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Opinién consultiva 17/2002
(condicién juridica y derechos humanos del nifio)
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™

Estuvieron presentes: Antdnio A. Cancado Trindade, presidente; Alirio Abreu Burelli, vice-
presidente; Mdximo Pacheco Gémez, juez; Herndn Salgado Pesantes, juez; Oliver Jackman,
juez; Sergio Garcfa Ramirez, juez, y Carlos Vicente de Roux Rengifo, juez. Estuvieron ade-
mds presentes: Manuel E. Ventura Robles, secretario, y Pablo Saavedra Alessandri, secretario
adjunto.

La corte, integrada en la forma antes mencionada, emite la siguiente opinién consultiva:

I. - Presentacién de la consulta

1. -El 30 de marzo de 2001 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“la Comisién” o “la Comisién Interamericana”), en razén de lo que dispone el articulo
64.1 de la Convencién americana sobre derechos humanos (en adelante “la Convencién ame-
ricana”, “la Convencidn” o el “Pacto de San José”), sometié a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la corte” o “el tribunal”)
una solicitud de opinién consultiva (en adelante “la consulta”) sobre la interpretacién de
los articulos 8 y 25 de la Convencidn americana con el propésito de determinar si las me-
didas especiales establecidas en el articulo 19 de la misma constituyen “limites al arbitrio
o a la discrecionalidad de los Estados” en relacién con los nifios, y asimismo solicit6 la
formulacién de criterios generales vdlidos sobre la materia dentro del marco de la Conven-

cion americand.

2. -En criterio de la Comisién Interamericana la consulta tiene como antecedente que:

[en] distintas legislaciones y prdcticas de los paises americanos la vigencia de los derechos y
garantias reconocidos en los articulos 8 y 25 por la Convencion americana no es plena respecto
a los nifios como sujetos y actores en jurisdiccién penal, civil y administrativa, por suponerse
que la obligacién de proteccién por el Estado para suplir la falta de plenitud de juicio de los
menores puede hacer pasar a segundo plano dichas garantias. Eso implica que los derechos de
los menores de edad a las garantias judiciales y a la proteccidn judicial pueden ser menoscaba-

* -Opinién consultiva 0c-17/2002 del 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos.



OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

dos o restringidos. Por ende, también otros derechos reconocidos cuya vigencia depende de la
efectividad de las garantias judiciales, como los derechos a la integridad personal, a la libertad
personal, a la proteccién de la honra y la dignidad y a la proteccién de la familia.

3. -De conformidad con las manifestaciones de la comisién, existen ciertas “premisas inter-
pretativas” que las autoridades estatales aplican al momento de dictar medidas especiales
de proteccién a favor de menores, las cuales tienden al debilitamiento de las garantias
judiciales de éstos. Dichas medidas son las siguientes:

a) - Los menores son incapaces de juicio pleno sobre sus actos y, por consiguiente, su
participacién por si mismos o a través de sus representantes se reduce o anula tanto

en lo civil como en lo penal.

b) -Esa carencia de juicio y personeria es supuesta por el funcionario judicial o adminis-
trativo que, al tomar decisiones que entiende basadas en lo que considera los “mejores

intereses del nifo”, deja en segundo plano esas garantias.

¢) -Las condiciones del entorno familiar del nifo (situacién econdémica y de integraciéon
familiar, falta de recursos materiales de la familia, situacién educacional, etcétera)
pasan a ser factores centrales de decisién respecto del tratamiento cuando un nifio o
adolescente es puesto bajo la jurisdiccién penal o administrativa para decidir su respon-
sabilidad y su situacién en relacién con una presunta infraccién, o para la determina-

cién de medidas que afectan derechos como el derecho a la familia, a la residencia o a

la libertad.

d) La consideracién de que el menor estd en situacion irregular (abandono, desercién
educativa, falta de recursos de su familia, etcétera) puede usarse para intentar justifi-
car la aplicacién de medidas normalmente reservadas como sancién para figuras de-

lictivas aplicables sélo bajo debido proceso.

4. -La comision incluyd en la consulta una solicitud a este tribunal para que se pronuncie espe-
cificamente sobre la compatibilidad de las siguientes medidas especiales que algunos Esta-
dos adoptan en relacién a menores con los articulos 8 y 25 de la Convencidn americana:

a) La separacién de jévenes de sus padres y/o familia por considerarse, al arbitrio del
érgano decisorio y sin debido proceso legal, que sus familias no poseen condiciones

para su educacién y mantenimiento.

b) -La supresién de la libertad a través de la internacién de menores en establecimientos
de guarda o custodia por considerdrseles abandonados o proclives a caer en situacio-
nes de riesgo o ilegalidad, causales que no configuran figuras delictivas sino condi-

ciones personales o circunstanciales del menor.

¢) -La aceptacién en sede penal de confesiones de menores obtenidas sin las debidas

garantias.
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d) La tramitacién de juicios o procedimientos administrativos en los que se determinan

derechos fundamentales del menor sin la garantia de defensa del menor.

e) -La determinacién en procedimientos administrativos y judiciales de derechos y liber-
tades sin la garantia al derecho de ser oido personalmente y la no consideracién de la

opinidn y preferencias del menor en esa determinacidn.

I1. Procedimiento ante la corte

5. -Mediante notas del 24 de abril de 2001, la Secretaria de la Corte (en adelante “la secreta-
ria”), en cumplimiento de lo que dispone el articulo 62.1 del Reglamento de la Corte (en
adelante “el reglamento”),! transmitié el texto de la consulta a los Estados miembro de la
Organizacién de los Estados Americanos (en adelante “oea”), al Instituto Interamericano
del Nino, al Consejo Permanente y, por intermedio del secretario general de la OEa, a los
érganos de la Organizacién que —por sus competencias— pudieran tener interés en la
materia. Asimismo, les informé que el presidente de la corte (en adelante “el presiden-
te”), en consulta con los demds jueces que integran el tribunal, dispuso que las observa-
ciones escritas y otros documentos relevantes sobre la consulta deberifan ser presentados
en la secretarfa a mds tardar el 31 de octubre de 2001.

6. -El 7 de agosto de 2001 el Instituto Interamericano del Nifio present sus observaciones

escritas en relacién con la solicitud de opinién consultiva.

7. - Los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Costa Rica presentaron sus observacio-
nes escritas el 31 de octubre de 2001.

8. -Conforme a la prérroga del plazo de presentacién de observaciones que el presidente con-

cedi6 a la Comisién Interamericana, ésta present6 nuevas precisiones el 8 de noviembre

de 2001.

9. - Las siguientes organizaciones no gubernamentales presentaron sus escritos en calidad de
amici curiae entre el 16 y el 29 de octubre de 2001:

- = la coordinadora nicaragiiense de oNGs que trabaja con la nifiez y la adolescencia (en

adelante “Codent”);

- = el Instituto Universitario de Derechos Humanos, ac, de México; y
- = la Fundacién Rafael Preciado Herndndez, ac, de México.

10. Por resolucion del 12 de abril de 2002, el presidente dispuso la realizacién de una au-
diencia publica sobre la consulta en la sede de la corte el 21 de junio de 2002 a partir de

!-De conformidad con la resolucién de la corte del 13 de marzo de 2001 sobre disposiciones transitorias al
Reglamento de la Corte, la presente opinién consultiva se dicta en los términos del reglamento adoptado en la
resolucién de la corte del 16 de septiembre de 1996.
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11.

12.

13.

14.

15.

2.

las 10:00 horas, e instruyé a la secretaria para que oportunamente invitase a participar
en dicho procedimiento oral a quienes hubiesen sometido por escrito sus puntos de vista
al tribunal.

Las siguientes organizaciones presentaron sus escritos en calidad de amici curiae entre el
18 de junio y el 2 de agosto de 2002:

- el Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente (en adelante “Ilanud”);

- el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (en adelante “Cejil”); y

- la Comisién Colombiana de Juristas.

El 21 junio de 2002, con anterioridad al inicio de la audiencia publica convocada por el
presidente, la secretarfa entregé a los comparecientes el conjunto de escritos de observa-
ciones y documentos presentados hasta ese momento.

Comparecieron a la audiencia publica por la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos: Mary Ana Beloff. Por los Estados Unidos Mexicanos: embajador Carlos Pujalte
Pifieiro, Ruth Villanueva Castilleja y José Ignacio Martin del Campo. Por Costa Rica:
Arnoldo Brenes Castro, Adriana Murillo Ruin, Norman Lizano Ortiz, Rodolfo Vicente
Salazar, Mauricio Medrano Goebel e Isabel Gdmez Péez. Por el Instituto Universitario
de Derechos Humanos, ac, de México: Maria Engracia del Carmen Rodriguez Moro-
leén, Enoc Escobar Ramos, Marfa Cristina Alcayaga Nufez y Silvia Oliva de Arce. Por
la Fundacién Rafael Preciado Herndndez, ac, de México: Dilcya Samantha Garcfa Es-
pinosa de los Monteros. Por el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional: Juan
Carlos Gutiérrez, Luguely Cunillera y Lourdes Bascary. Por el Instituto Latinoamerica-
no de Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente:

Carlos Tiffer.

Durante la audiencia publica el presidente senalé a los participantes que podian enviar
observaciones adicionales a mds tardar el 21 de julio siguiente. El 12 de julio siguiente in-
formé a las partes intervinientes que la corte habia programado las deliberaciones sobre la
consulta en la agenda de su rvi Periodo Ordinario de Sesiones del 26 de agosto al 6 de
septiembre de 2002. México, la comisién, Cejil y la Fundacién Rafael Preciado Herndn-
dez, ac, de México, presentaron sus observaciones en el plazo concedido para el efecto.

La corte resume de la siguiente manera la parte conducente de las observaciones escritas
del Instituto Interamericano del Nifo, los Estados participantes en este procedimiento, la

Comisién Interamericana y las organizaciones no gubernamentales:?

El texto completo de los escritos de observaciones presentados por los Estados, érganos, instituciones e indivi-
duos participantes en el procedimiento serd publicado oportunamente en la serie “B” de publicaciones oficiales
del tribunal.

10
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Instituto Interamericano del Nifio
En su escrito de 7 de agosto de 2001, el Instituto Interamericano del Nifio expresé lo siguiente:

- = apartir de la aprobacién de la Convencion sobre los derechos del nisio de 1989, los Estados
del continente iniciaron un proceso de adecuacién de su legislacién a la luz de la doc-
trina de la proteccién integral, en la cual se considera al nino como sujeto pleno de
derechos, dejando atrds la concepcién de que es sujeto pasivo de medidas de proteccion.
En ésta se contempla una jurisdiccién altamente discriminante y excluyente, sin las
garantias del debido proceso, en la que los jueces tienen amplias facultades discreciona-
les sobre c6mo proceder en relacién con la situacion general de los nifios. Se dio asi la
transicién de un sistema “tutelar represivo” a uno de responsabilidad y garantista en
relacién con los ninos, en el cual la jurisdiccidn especial se enmarca en el principio de
legalidad, siguiendo las debidas garantias, y se adoptan medidas “orientadas a la repa-
racion de la victima y a la reeducacién del menor de edad infractor de la ley, relegando

a casos absolutamente necesarios el internamiento”;

- = la Convencidn americana sobre derechos humanos establece que los derechos en ella
contemplados son propios de todo ser humano vy, por ello, el pleno goce y ejercicio de
los mismos estd garantizado también para los nifios (articulos 3 y 1.2 de la Convencion
americana). En este sentido, no se debe confundir la capacidad de goce de derechos,
inherente a la persona humana y que constituye una regla de zus cogens, con la incapa-
cidad, relativa o absoluta, que tienen los nifios menores de 18 afios de ejercer determi-

nados derechos por sf mismos.

En relacién con las medidas especiales identificadas por la Comisién Interamericana, se-

fial6 lo siguiente:

« = separacion de los menores de sus padres por considerar la autoridad que su familia no
posee condiciones para su educacién y sustento: la carencia de recursos materiales
no puede ser el inico fundamento de la decisidn, judicial o administrativa, que ordena la
separacién de la familia. Actuar de esa manera infringe garantias como, entre otras,
la legalidad del procedimiento, la inviolabilidad de la defensa y la humanidad de la
medida. La medidas de este tipo deben ser impugnadas y consideradas invlidas;

- = internacién de menores considerados abandonados o en situacién de riesgo que no
han incurrido en ningtn delito: la privacién de la libertad de jévenes en situacién de
riesgo social, siguiendo los principios de la doctrina de la situacién irregular, signifi-
ca la aplicacién de una sancién no tipificada, lo cual vulnera el principio de legalidad
de la pena con el agravante de que por lo general se ordena sin definir su duracién.
Asimismo, serfa contraria a las reglas del debido proceso;

- = aceptacién de confesiones de menores en sede penal sin las debidas garantias: no obs-
tante que la mayoria de las legislaciones del continente reconoce garantias judiciales,

11
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por lo general las confesiones de nifios se obtienen sin haber seguido un procedimien-
to de detencién adecuado o sin la presencia del representante legal del nifio o de un
familiar, lo cual es suficiente para declarar nulo el procedimiento aplicado;

- = tramitacién de procedimientos administrativos o judiciales relativos a derechos fun-
damentales del menor sin las debidas garantias y sin considerar su opinién o preferen-
cias. Los procesos realizados de la manera descrita vulneran garantias fundamentales
como los principios de culpabilidad, legalidad y humanidad, asi como garantias pro-
cesales (jurisdiccionalidad, contradicciodn, inviolabilidad de la defensa, presuncién de
inocencia, impugnacién, legalidad del procedimiento y publicidad del proceso).

A la luz de las practicas descritas, el instituto establecid la necesidad de hacer una revisién
del proceso de adecuacién de la legislacién de los Estados americanos a los principios de la
Convencidn sobre los derechos del nifio y la Convencién americana, pues todavia hoy existen
paises que no han armonizado enteramente su normativa a esos principios de conformidad
con el articulo 2 de la Convencién americana. Concluyé sehalando que los articulos 8, 19y 25
de la Convencidn americana deben constituir un limite a la facultad discrecional de los Esta-
dos para dictar medidas especiales de proteccién a los ninos. En consecuencia, aquéllos deben
“adecuar sus legislaciones y sus prdcticas nacionales en consonancia con estos principios”.

Por otro lado, el instituto expresd en sus anexos que la realidad muestra que los sectores
especialmente vulnerables de la sociedad se ven privados de la proteccién de sus derechos
humanos, lo cual resulta contrario al principio de universalidad de los mismos. En este senti-
do, sefial6 que la llamada doctrina de la situacién irregular considera que son “nifios” quienes
tengan sus necesidades bdsicas satisfechas, y “menores” quienes se encuentren marginados
socialmente y no puedan satisfacer sus necesidades bésicas. Para tratar a estos tltimos se de-
sarrollan legislaciones que consideran a los nifios “objetos de proteccién y control” y se esta-
blecen jurisdicciones especiales, las cuales resultan excluyentes y discriminatorias, niegan a
los nifos la condicién de sujetos de derecho y vulneran sus garantias fundamentales. Asimis-
mo, “judicializan” los problemas psicosociales de la nifiez y crean la figura del juez de nifios
quien, con amplias facultades discrecionales, tiene la funcién de resolver los problemas de este
grupo social ante la falta de politicas sociales de proteccion por parte del Estado.

Dichas jurisdicciones desatienden el principio de legalidad, la distincién entre las capaci-
dades de ejercicio y goce de derechos, la proporcionalidad de la pena y el debido proceso.
Asimismo, el sistema no respeta las edades para los diversos tipos de intervencién, no se ins-
pira en politicas resocializantes o reeducativas y propicia que nifios no infractores sean inter-
nados indiferenciadamente con menores de edad que han infringido la ley. A través de un
estudio del Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencién del Delito
y Tratamiento del Delincuente (en adelante “Ilanud”), se pudo determinar que el perfil del
nifio infractor se forma con los siguientes datos: sexo masculino, retraso escolar de cuatro
anos, residente en zonas marginales, desarrollo de actividades ilicitas para contribuir al sopor-

te de su niicleo familiar, familia desintegrada o con padre que se desempefia en una actividad

12
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laboral de menor ingreso o estd desempleado y madre dedicada al servicio doméstico o a una
actividad de baja calificacién laboral.

La Convencién sobre los derechos del nino desarrollé una nueva concepcién que distingue
entre abandono y conducta irregular. La primera figura requiere politicas de orden adminis-
trativo, mientras que la segunda supone decisiones de cardcter jurisdiccional.

Se establece, asimismo, que los nifios no son imputables penalmente, aunque a los sujetos
de 12 a 18 afios que infringen la ley se les somete a una jurisdiccién especial que puede aplicar
sanciones consistentes en medidas socioeducativas. Este sistema de justicia especial, ademds
de los caracteres bésicos de todo érgano jurisdiccional, se basa en los siguientes principios:

a) - Responsabilidad ante la infraccién. El contenido sancionador de la nueva jurisdicciéon
s6lo se debe aplicar a nifios mayores de 12 afios y menores de 18 afios que hayan in-
fringido la ley penal —por el cardcter no imputable de los menores de 18 anos— y las
medidas adoptadas pueden ser invocadas por los mismos nifios. El Estado debe adop-
tar para estas personas una politica rehabilitadora, de manera que los adolescentes que
infrinjan la ley “se hacen merecedores de una intervencién juridica” distinta de la
prevista por el c6digo penal para los adultos. En particular, deberdn establecerse juris-
dicciones especializadas para conocer de las infracciones a la ley por parte de nifios
que, ademds de satisfacer los rasgos comunes de cualquier jurisdiccién (imparcialidad,
independencia, apego al principio de legalidad), resguarden los derechos subjetivos de

los ninos, funcién que no compete a las autoridades administrativas.

b) -Despenalizacién del sistema de justicia juvenil. En consideracién a que la sancién en
esta jurisdiccién especial busca rehabilitar y no reprimir, el internamiento debe ser la
tltima medida. Antes deben valorarse otras medidas de cardcter socioeducativo como
orientacién familiar, imposicién de reglas de conducta, prestacién de servicios a la
comunidad, obligacién de reparar el dafio y libertad asistida. Las medidas deben ser
siempre proporcionales y estar fundamentadas en el interés superior del nifio y su

reintegracién familiar y comunitaria.

¢) -Separacion de funciones administrativas y jurisdiccionales. Se debe diferenciar entre la
proteccién social, que busca ofrecer las condiciones necesarias para que el nifio desa-
rrolle su personalidad y satisfaga sus derechos fundamentales, y la proteccién juridica,
entendida como una funcién de garantia que tiene como objetivo decidir sobre los
derechos subjetivos de los nifios.

d) -Garantia de los derechos. Las garantias englobadas en el debido proceso deben respetarse
en tres momentos: ) al momento de la detencidn, la cual debe sustentarse en una orden
judicial, salvo en casos de infracciones in fraganti, y debe ser ejecutada por personal
policial capacitado en el tratamiento de adolescentes infractores, es decir, personal espe-
cial; 77) en el desarrollo de los procedimientos judiciales, tanto los de cardcter sustantivo

(principios de culpabilidad, legalidad y humanidad) como los de cardcter procesal (prin-

13
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cipios de jurisdiccionalidad, contradiccion, inviolabilidad de la defensa, presuncién de
inocencia, impugnacion, legalidad del procedimiento y publicidad del proceso), y i) en
el cumplimiento de una medida reeducativa o de internamiento. Esta debe ser super-
visada por el 6rgano competente. En caso de privacién de la libertad, se debe acatar la
prohibicién de recluir a ninos en establecimientos para adultos y, en general, se deben
respetar los derechos del nifo a conocer el régimen al cual estd sujeto, recibir asesoria
juridica eficaz, continuar el desarrollo educativo o profesional, realizar actividades
recreativas, conocer el procedimiento para presentar quejas, estar en un ambiente fisi-
co adecuado e higiénico, contar con atencién médica suficiente, recibir visitas de sus
familiares, mantener contacto con la comunidad local y ser reintegrado gradualmente
a la normalidad social.

e) - Participacion de la comunidad en las politicas reeducativas y de reinsercion familiar y
social. Constituye un elemento esencial en la nueva justicia juvenil, pues las medidas
buscan la reinsercién gradual y progresiva de los nifios infractores en la sociedad.

Costa Rica

En sus intervenciones, tanto escritas como orales, el Estado de Costa Rica manifesté lo
siguiente en relacién con la interpretacién de los articulos 8, 19 y 25 de la Convencidn ameri-
cana: Las garantias de los articulos 8 y 25 de la Convencidn americana, en relacién con el ar-
ticulo 19 del mismo instrumento, deben interpretarse en dos sentidos: uno negativo, en razén
de que dichas disposiciones si constituyen limites al arbitrio de los Estados, pues éstos no
pueden legislar en detrimento de esas garantias bésicas, y otro positivo, que implica permitir
su adecuado ejercicio tomando en cuenta que los articulos mencionados no impiden adoptar
disposiciones especificas en materia de la nifiez que amplien las garantias ahi contempladas.

Las garantias de los articulos 8 y 25 de la Convencidn americana deben aplicarse a la luz
de la especialidad que el propio Pacto de San José ha reconocido a la materia de infancia y
adolescencia en el sentido de “proteger reforzadamente los derechos de ninos”, tal como suce-
de con otras situaciones especiales como son las consagradas en sus articulos 5.5 y 27 de la
Convencién. Por ello deben “leerse transversalmente” —y utilizando criterios amplios de in-
terpretacién— con lo establecido en la Convencidn sobre los derechos del nino. Por esa razon, la
aplicacién de dichos articulos debe considerar los principios de interés superior de los nifos,
la proteccién integral, justicia especializada, presuncién de minoridad, principio de lesivi-
dad, confidencialidad y privacidad, y la formacién integral y reinsercién en la familia y la
sociedad, asi como la precision acerca de la manera y condiciones en que los nifios pueden
acceder a esos recursos judiciales tomando en cuenta que su capacidad de actuar no es plena,
“sino que estd vinculada al ejercicio de la autoridad parental y determinada por su grado de
madurez emocional y capacidad de discernimiento”.

El articulo 19 de la Convencién americana obliga a los Estados a desarrollar la normativa

para garantizar las medidas de proteccion que los nifos requieran en su condicién de tales, de
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manera que cualquier desarrollo normativo que los Estados elaboren en torno a las medidas
de proteccidn para la nifez debe reconocer que los nifios son sujetos de derechos propios, que
deben realizarse segtin el concepto de proteccién integral. Estas medidas positivas “no consa-
gran una potestad discrecional del Estado” con respecto a esta poblacién.

Los derechos reconocidos en los articulos 8 y 25 de la convencién han sido contemplados
y desarrollados en el articulo 40 de la Convencion sobre los derechos del nirno. Asimismo, agregd
que son relevantes para esta solicitud de opinién los articulos 3, 9, 12.2, 16, 19, 20, 25 y 37
del mismo instrumento internacional.

La Convencidn sobre los derechos del nirio reconoce la proteccién especial que el Estado
debe brindar a los nifos, particularmente en materia de administracion de justicia, y recono-
ce como una prioridad que los conflictos en los que haya nifios involucrados se resuelvan,
siempre que ello sea posible, sin acudir a la via penal; en caso de recurrir a ésta, siempre se les
debe reconocer las mismas garantias de que gozan los adultos, asi como aquellas especificas
propias de su condicién de nifos. Dicha Convencidn se remite, asimismo, a otros instrumen-
tos internacionales como las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de
Justicia a menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion
de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) y las Reglas de las Naciones Unidas para la pro-
teccion de los menores privados de libertad.

En Costa Rica, especificamente, estas normas internacionales han sido introducidas en
las instancias administrativas, judiciales y penitenciarias. Ademds, existe un Cédigo de la ni-
nez y la adolescencia (1998) que establece un proceso especial de proteccién en caso de accién
u omisién de la sociedad o el Estado, de los padres o responsables, o de acciones u omisiones
que los nifios cometen en su propio agravio. Este proceso estd a cargo, en primera instancia,
del Patronato Nacional de la Infancia y contempla la posibilidad de que las decisiones de éste
sean invocadas en la via jurisdiccional. Por otro lado, existe también una Ley de justicia penal
Juvenil (1996) en la que se consagran garantias rigurosas y medidas de proteccién de natu-
raleza y contenido diferentes, aplicables a los nifios que infringen la ley penal. Para la obser-
vancia de dichas garantias en el nivel judicial se requerfa la “creacién de juzgados penales
juveniles, el Tribunal Superior Penal Juvenil, juzgados de ejecucién de la pena, Defensa Pe-
nal Juvenil, ministerio pablico especializado, [y] Policia Judicial Juvenil”.

En relacién con las medidas concretas identificadas por la comisién, Costa Rica manifes-
t6 que dichas “situaciones no [pueden entenderse] como ‘medidas de proteccién’ vélidas en
los términos del articulo 19 de la Convencidn americana”, pues éstas responden a situaciones
que en Costa Rica se dieron antes de la entrada en vigor de la legislacién actual, que es acorde
con la Convencidn sobre los derechos del nino:

+ = Separacién de los jovenes de sus padres por considerar la autoridad que su familia no
posee condiciones para su educacién o mantenimiento. Esta “resultaria violatoria del
articulo 19 de la Convencidn americana, asi como de los articulos 8 y 25 [del] mismo

cuerpo legal y de los articulos 9, 12.2 y 40 de la Convencidn sobre los derechos del nisio”.
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En Costa Rica se puede aplicar una medida conforme al Cédigo de la nifiez y la
adolescencia con garantia de debido proceso, la cual se trata de una medida de pro-
teccién provisional en familias sustitutas, o abrigo temporal en entidades pablicas o
privadas.

- = Internacién de menores en establecimientos de custodia por considerarlos abandona-
dos o en situacién de riesgo o ilegalidad, sin que hayan incurrido en delito. Esta
medida constituye un reflejo de la doctrina de la situacion irregular y, por lo tanto,
resultarfa violatoria de los articulos 7, 8, 19 y 25 de la Convencién americana, ast
como de los articulos 25, 37 y 40 de la Convencion sobre los derechos del nifio. En
Costa Rica, cuando viene al caso una medida como la descrita, se otorga la posibilidad
de apelacién en via judicial, bajo los pardmetros del debido proceso y escuchando la
opinién del nifio.

« = Aceptacién de confesiones de menores en sede penal sin las debidas garantias: se vul-
nerarfan los articulos 19, 8.2, inciso g y 8.3 de la Convencidn americana, ademis de la
garantia senalada en el articulo 40, inciso 2.b. Conforme a la legislacién costarricense,

el nifo tiene el derecho de abstenerse de declarar.

+ = Tramitacién de procedimientos administrativos relativos a derechos fundamentales
del nifio sin la garantia de defensa de éste. La hip6tesis planteada violaria los articulos
8, 19y 25 del Pacto de San José, asi como los articulos 12, inciso 2 y 40 de la Conven-
cidn sobre los derechos del ninio. En el caso de Costa Rica, la legislacién ha sido adapta-
da a los instrumentos internacionales mencionados.

En conclusién, el Estado afirmé que se ha superado la concepcién de que los nifios son
“seres incompletos que deben ser objeto de proteccién”; desde un punto de vista técnico, los
articulos 8 y 25 de la Convencidn americana no constituyen limites a la actividad del Estado
“en tanto [...] que no impiden mejorar el estdndar de tutela y garantia especificando estas
disposiciones para la materia de la nifiez”. De esta manera, “los menores de edad por su con-
dicién pueden y deben gozar de mayores y especiales garantias a las establecidas para los
adultos, pero en ningtin caso de menores garantias o de debilitamiento de ellas con el pretex-

to de una proteccién mal entendida”.

a) - Sobre la Convencion sobre los derechos de nirio. En el nivel internacional se ha reconocido
la existencia de un principio universal de proteccién especial a la nifiez, en razén de en-
contrarse en una posicién de “desventaja y mayor vulnerabilidad” frente a otros sectores
de la poblacién y por enfrentar necesidades especificas. En ese sentido se pronuncia la
Declaracion de los derechos del nino, aprobada por la Asamblea General de la oNU en
1959. Sin embargo, fue hasta 1989, con la Convencién sobre los derechos del nifio, que se
dio “una verdadera transformacién cualitativa en la interpretacién, comprensién y aten-
cién de las personas menores de edad, y por consiguiente en su condicién social y juridi-

ca”. Dicha Convencién contiene una serie de principios y disposiciones relativos a la

16



OPINION CONSULTIVA 17/2002 (DERECHOS HUMANOS DEL NINO)

proteccién de los nifnos y constituye un paradigma de las nuevas orientaciones que deben

regir la materia.

En particular, contempla la necesidad de atender el interés superior del nifio, la regla
de que no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos y la posibilidad de que el
nifio sea escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte; los ni-
fios infractores de la ley deben ser tratados “de manera acorde con el fomento de su sentido
de la dignidad y la importancia de promover una funcién constructiva en la sociedad”.

b) -Doctrina de la proteccion integral. Con la Convencidn sobre los derechos del nino se aban-
dond la antigua doctrina de la situacién irregular que consideraba a los nifios incapaces
de asumir responsabilidad por sus acciones. Por ello, se constitufan en objetos pasivos de
la intervencién “proteccionista” o represiva del Estado. Ademds, esa doctrina creaba una
distincién entre “nifios”, que tenfan cubiertas sus necesidades bdsicas, y “menores”, que
eran miembros de la poblacién infantil con sus necesidades bdsicas insatisfechas, y se
encontraban, por lo tanto, en una “situacién irregular”. Para este segundo grupo, el sis-
tema tendfa a judicializar e institucionalizar cualquier problema vinculado con su con-
dicién de menores, y la figura del “juez tutelar” sobresalia como una forma de restituir
las carencias del nifio.

Esta convencién, junto con otros instrumentos internacionales, acogié la doctrina de
la proteccién integral que reconoce al nifio su condicién de sujeto de derecho y le confie-
re un papel principal en la construccién de su propio destino. En materia penal, especifi-
camente, significé el cambio de una jurisdiccién tutelar a una punitivo-garantista, en la
cual, entre otras medidas, se reconocen plenamente los derechos y garantias de los nifios;
se los considera responsables de sus actos delictivos; se limita la intervencién de la justicia
penal al minimo indispensable; se amplia la gama de sanciones basadas en principios
educativos y se reduce al mdximo la aplicacién de las penas privativas de la libertad.

¢) -Surgimiento del derecho de la nifiez y la adolescencia. La Convencidn sobre los derechos del
nino, entre otros instrumentos internacionales, y la elaboracién de la doctrina de la pro-
teccién integral trajeron consigo el surgimiento del derecho de los nifios como una nue-
va rama juridica basada en tres pilares fundamentales: el interés superior del nifio, enten-
dido como la premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar la normativa de la
nifiez y la adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a la discrecionalidad de las
autoridades en la adopcién de decisiones relacionadas con los nifios; el menor de edad
como sujeto de derecho, de manera que se reconocen a éste tanto los derechos huma-
nos bésicos como los que sean propios de su condicién de nifio y el ejercicio de los dere-
chos fundamentales y su vinculo a la autoridad parental; siendo que la autoridad paren-
tal tiene como dnico fin procurar al nifo la proteccién y los cuidados indispensables
para garantizar su desarrollo integral, constituye una responsabilidad y un derecho para
los padres, pero también un derecho fundamental para los nifios a ser protegidos y orien-
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tados hasta alcanzar su plena autonomia. Por ello, el ejercicio de autoridad debe dismi-

nuir conforme avanza la edad del nifo.

Como conclusién, Costa Rica manifesté que “las disposiciones de los articulos 8 y 25 de
la Convencion americana sobre derechos humanos resultan insuficientes por si mismas para
asegurar a las personas menores de edad el respeto de las garantias y derechos reconocidos
por ese instrumento a todas las personas”, y por ello deben considerarse una serie de princi-
pios y garantias propias de la materia de la nifez para conformar un nicleo fundamental
sobre los derechos de los nifios que contemple un principio de discriminacién positiva con
el propésito de procurar una equidad y compensar, “mediante el reconocimiento de mayores
y mds especificas garantias, estas situaciones de franca desigualdad que existen en la reali-
dad”. Para esto, afirmd, es necesario que todos los Estados ratifiquen la Convencion sobre los
derechos del nifio y armonicen su legislacién con los principios en ella contemplados.

y

Estados Unidos Mexicanos

En sus comunicaciones escritas y orales, México manifesté:

Los nifios no deben ser considerados “objetos de proteccién segregativa”, sino sujetos de
pleno derecho que deben recibir proteccién integral y gozar de todos los derechos que tienen las
personas adultas, ademds de “un grupo de derechos especificos que se les otorga por la particu-
laridad de que los nifios se encuentran en desarrollo”. No sélo se deben proteger sus derechos,
sino también es necesario adoptar medidas especiales de proteccién conforme al articulo 19 de
la Convencién americana'y un conjunto de instrumentos internacionales en materia de ninez.

Los dos grandes principios que rigen los derechos humanos son los de no discriminacién
e igualdad ante la ley, cuyo reconocimiento debe realizarse a favor de todas las personas, “sin
distinguir si el beneficiario de estos derechos es un nino, un joven o un adulto”. En conse-
cuencia, las medidas que plantea la Comisién Interamericana en su escrito de consulta “esta-
rian relacionadas con cuestiones de eficacia de las normas de la Convencién, més que de
compatibilidad de sus respectivos alcances™

+ = Separacidn de los jovenes de sus padres por considerar la autoridad que su familia no
posee condiciones para su educacién o sustento. Se rechaza el término “jévenes” por
su ambigiiedad y se opta por el concepto de “menores”, que resulta mds preciso para
referirse a este sector de la poblacién. Asimismo, el Estado considera que debe distin-
guirse entre “la separacién del menor motivada por la falta de condiciones de sus fa-
miliares para su educacién y la separacién del menor por la falta de condiciones para
su mantenimiento. Al respecto, es indudable que en ambos casos el érgano facultado
para tomar dicha determinacién debe de respetar siempre las reglas del debido proce-
so legal”. Conforme al articulo 9 de la Convencion sobre los derechos del nifio, la sepa-
racién del nifo de sus padres debe ser excepcional, limitarse a los casos de maltrato o

descuido y adoptarse para proteger el interés superior del nino.

18



OPINION CONSULTIVA 17/2002 (DERECHOS HUMANOS DEL NINO)

En ese sentido, los articulos 8 y 25 de la Convencién americana, “mds que repre-
sentar un limite al arbitrio o a la discrecién de los Estados para dictar medidas de
proteccién de acuerdo con el articulo 19 de la misma, constituyen el cauce por el cual
deben transitar necesariamente dichas acciones” para ser consideradas acordes con las

obligaciones del Estado derivadas de la propia Convencidn.

Internacién de menores en establecimientos de custodia, por considerarlos abandona-
dos o en situacién de riesgo o ilegalidad, sin que hayan incurrido en delito. En las tres
hipétesis planteadas, abandono, riesgo o ilegalidad, corresponde a los Estados instru-
mentar programas de proteccién social de los nifios. Dichos programas deben con-
templar la existencia de 6rganos de control que supervisen la aplicacién y legalidad de
aquéllos, asf como la adopcién de medidas oportunas para prevenir o remediar las si-
tuaciones descritas por la comisién en que se encuentren los nifos.

El Estado debe adoptar medidas para la proteccién y el cuidado de los nifios
abandonados por tratarse de un sector social muy vulnerable, incluso sujeto a mayor
proteccién que la poblacion en situacién de peligrosidad que, de conformidad con el
articulo 19 de la Convencidn americana, los articulos 3.2 y 20 de la Convencidn sobre
los derechos del nino y el articulo 9 de las Directrices de Riad, [sic en original]. El in-
ternamiento de nifios en establecimientos de guarda debe tener cardcter provisional
y considerarse “una medida que ayudard al nifio a encauzar debidamente su proyecto
de vida”. Los Estados deberdn cuidar que el internamiento de ninos en estableci-
mientos de guarda o de custodia tenga cardcter cautelar o provisional, y que su per-
tinencia y duracién estén debidamente sustentadas en estudios especializados y sean
revisadas periédicamente por la via administrativa o judicial. En México, el abando-
no de ninos constituye un delito.

Los ninos en situacién de riesgo llamados “nifios de la calle” también deben ser
tomados en cuenta por medidas de prevencién y proteccién. Siguiendo los términos
establecidos por este tribunal en el caso Villagrdn Morales y otros, los Estados deben
adoptar medidas, tanto legislativas como institucionales, para proteger y garantizar
los derechos de los nifos en situacion de riesgo. Entre estas medidas puede figurar,
igual que en el caso de los nifios en estado de abandono, el internamiento en esta-
blecimientos de guarda o custodia, siempre que éstos sirvan al objetivo de “garanti-
zar el pleno y armonioso desarrollo de la personalidad del nifio”. La medida debe
adaptarse con observancia de las garantias correspondientes, previa consideracién
del punto de vista del nifio, tomando en cuenta su edad y madurez, y debe ser siem-
pre impugnable.

El Estado tiene la obligacién de elaborar programas de prevencién del delito. El
internamiento de nifios sin que hayan cometido una falta y sin respetar las garan-
tias del debido proceso constituirfa una violacién a los articulos 7 y 8 de la Conven-

cion americana, al articulo 40 de la Convencién sobre los derechos del nino, a la
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Constitucidn mexicana y al principio, fundamental en el derecho penal, de nulla
poena sine lege.

En el supuesto de privacién de la libertad de los nifios, la detencién debe realizarse
conforme a la ley, durante el periodo mds breve que proceda y siguiendo los principios
de excepcionalidad, determinacién temporal y dltimo recurso. Asimismo, las condicio-
nes en las que el nifo puede ser detenido deben ser las mismas que rigen la detencién
de los adultos, pero reconociendo que “la nifiez requiere de derechos adicionales y de
un cuidado especial”. Ademds, para la detencién de nifios “deben darse condiciones
mucho mids especificas en las que resulte imposible resolver la situacién con cualquier
otra medida”.

- = Aceptacién de confesiones de menores en sede penal sin las debidas garantias. El Es-
tado senalé que todo nino debe gozar de garantias minimas cuando se desarrolla un
proceso judicial contra él, entre ellas la presuncién de inocencia, la obligacién de la
autoridad de dar aviso a los representantes del nifio de cualquier actuacién que se
adopte para o contra éste, el derecho a ser asistido legalmente y el derecho de ofrecer
pruebas. En consecuencia, cualquier declaracion en sede penal que se obtenga sin las
garantias procesales minimas no debe tener valor probatorio.

+ = Tramitacién de procedimientos administrativos relativos a derechos fundamentales
sin la garantia de defensa del menor. Los ninos tienen derecho a ser asistidos por un
abogado en cualquier procedimiento seguido contra ellos. El desarrollo de procesos o
procedimientos administrativos sin esa garantia constituye una violacién de los dere-

chos consagrados en los articulos 8 y 25 de la Convencidn americana.

+ = Determinacién en procedimientos administrativos o judiciales de derechos funda-
mentales del menor, sin haber oido a éste y considerar su opinién. Conforme a la
Convencidn sobre los derechos del ninio, el Estado debe garantizar al nifio las condicio-
nes que le permitan formarse un juicio propio y expresar su opinion en los asuntos que
lo afecten. Sin embargo, la libertad de expresar su opinién no es ilimitada; la autori-
dad debe valorarla segtin la posibilidad que tenga el nifio de formarse un juicio propio,
atendiendo a su edad y madurez, de conformidad con el articulo 12 de la Convencién
sobre los derechos del ninio. Asimismo, el derecho a ser oido constituye una garantia
fundamental que debe respetarse en todo procedimiento administrativo o judicial,
como lo han reconocido el Sistema Interamericano de Proteccién a los Derechos Hu-
manos y el orden juridico mexicano, tanto en lo que respecta a la legislacién como en

lo que toca al desarrollo jurisprudencial.

Ante la ausencia de un instrumento interamericano que regule especificamente el derecho
de los ninos, la Convencién sobre los derechos del ninio constituye, como lo ha sefalado esta
misma corte, parte del corpus iuris “que debe servir para fijar el contenido y los alcances de la

disposicion general definida justo en este articulo 19 a que se hace referencia”.

20



OPINION CONSULTIVA 17/2002 (DERECHOS HUMANOS DEL NINO)

Finalmente, el Estado senalé que el nifio es sujeto de derechos, incluso antes de su naci-
miento, sin perjuicio de que la capacidad de ejercicio se adquiera hasta la mayorfa de edad, es
decir: “sea un menor trabajador, sea un menor estudiante, sea un menor discapacitado, sea un
menor infractor, tiene el derecho a la tutela por su condicién especial de menor de edad”.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos

En sus intervenciones escritas y orales, la Comisién Interamericana manifest4:
La aprobacién de la Convencidn sobre los derechos del nizio constituyé “la culminacién de
un proceso durante el cual se construyd el llamado modelo o doctrina de la proteccién inte-

gral de los derechos del nifio”. Este nuevo sistema se caracteriza por:

i. reconocer a los nifios como sujetos de derechos y la necesidad de brindarles medidas
especiales de proteccidn, las cuales deben impedir intervenciones ilegitimas del Es-
tado que vulneren sus derechos y prever prestaciones positivas que les permitan

disfrutar efectivamente sus derechos;

ii. haber surgido con base en “los aspectos criticos” del modelo de la “situacién irregular”
que imperd en nuestra region por mds de 80 afios;

iii. dejar atrds la “judicializacién” de asuntos exclusivamente sociales y el internamiento
de los nifios o jévenes cuyos derechos econémicos, sociales y culturales se encuentran
vulnerados;

iv. -evitar la utilizacién de “eufemismos justificados por el argumento de la proteccién”,

lo cual impide emplear los mecanismos de proteccién de derechos fundamentales

propios del debido proceso;

v. -brindar un trato diferenciado entre los nifios cuyos derechos se encuentran vulnerados

y aquellos otros a quienes se les imputa la comisién de un hecho delictivo;

—_

vi. adoptar las medidas de proteccién que promuevan los derechos del nifo y que de
ninguna manera los vulneren, considerando el consentimiento del nifio y de su grupo

familiar;

vil. desarrollar politicas publicas universales, asi como “focalizadas y descentralizadas”,
tendientes a hacer efectivos los derechos de los ninos; y

viii. -establecer un sistema de responsabilidad especial para adolescentes, respetuoso de to-

das las garantias materiales y procesales.

Con este nuevo modelo, “los Estados se comprometen a transformar su relacién con la
infancia”, abandonando la concepcién del nino como “incapaz” y logrando el respeto de to-
dos sus derechos, asi como el reconocimiento de una proteccién adicional. Ademds, se enfa-
tiza la proteccién a la familia por ser “el lugar por excelencia donde deben efectivizarse en
primer lugar los derechos de los ninos, las nifias y los adolescentes cuyas opiniones deben ser
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priorizadas para la toma de decisiones familiares”. Esta proteccién a la familia se basa en los

siguientes principios:

a. Importancia de la familia como “ente de crianza y [...] principal ndcleo de socializa-
cién del nifo™;

b. Derecho del nifio a tener una familia y a convivir con ella, de manera que se evite la
desvinculacién de sus padres bioldgicos o de su familia extendida; de no ser ello posi-
ble, se deben buscar otras “modalidades de ubicacién familiar” o, finalmente, recurrir
a “entidades de abrigo de la comunidad™; y

c. “Desjudicializacién” de los asuntos relativos a cuestiones socioeconémicas y adopcion
de programas de ayuda social al grupo familiar, tomando en consideracién que la

simple falta de recursos del Estado no justifica la ausencia de estas politicas.

A pesar de que la Convencion sobre los derechos del nifio es uno de los instrumentos inter-
nacionales con mayor niimero de ratificaciones, no todos los paises en el continente america-
no han armonizado sus legislaciones internas con los principios establecidos en ella, y los
que lo han hecho han enfrentado dificultades para llevarlos a la prictica.

La Convencidn sobre los derechos del nino establece dos dmbitos de proteccién: a) de los
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes en general y b) el de los nifios que han co-
metido un delito. En este Gltimo campo, los nifios no sélo deben recibir las mismas garantias
que los adultos sino, ademds, una proteccion especial.

El Estado, incluido el Poder Judicial, tiene la obligacién de aplicar los tratados internacio-
nales. En ese sentido, la comisién reconoce que la Convencion sobre los derechos del ninio, junto
con otros instrumentos internacionales, constituyen un corpus iuris internacional para la pro-
teccidn de los nifios, que puede servir como “guia interpretativa” a la luz del articulo 29 de la
Convencién americana para analizar el contenido de los articulos 8 y 25 y su relacién con el
articulo 19 de la misma Convencidn.

Asimismo, esos instrumentos —entre los que se encuentran las “Reglas de Beijing”, las
“Reglas de Tokio”y las “Directrices de Riad”— desarrollan la proteccién integral de los ninos y
adolescentes. Esta implica considerar al nifo sujeto pleno de derechos y reconocer las garan-
tfas con que cuenta en cualquier procedimiento en el que se afecten esos derechos. En el sis-
tema interamericano el nifio debe disfrutar determinadas garantias especificas “en cualquier
proceso en el cual esté en juego su libertad o cualquier otro derecho. Esto incluye cualquier
procedimiento administrativo” (articulos 8 y 25 de la Convencién americana). Dichas garan-
tias deben ser observadas en especial cuando el procedimiento significa la posibilidad de
aplicar una medida privativa de libertad (Ilimese “medida de internacién” o “medida de pro-
teccion”). En la aplicaciéon de medidas de privacién de libertad de un nifio es preciso conside-
rar dos principios: a) la privacién de libertad constituye la dltima ratio,® y por ello es necesario

3 Articulo 37 (b) de la Convencion sobre los derechos del nino.
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preferir medidas de otra naturaleza, sin recurrir al sistema judicial, siempre que ello resulte
adecuado? y b) es preciso considerar siempre el interés superior del nifio, lo cual implica reco-
nocer que éste es sujeto de derechos. Este reconocimiento supone que en el caso de los nifios
se consideren medidas especiales que implican “mayores derechos que [los que se reconocen]
a todas las otras personas”.

Los articulos 8 y 25 de la Convencidn americana, en concordancia con el articulo 40 de la
Convencidn sobre los derechos del nino, recogen garantias que deben observarse en cualquier
proceso en el que se determinen derechos de un nifio, entre ellas:

a. - Juez natural. “Toda persona tiene derecho a ser juzgada por un juez que sea competen-
te, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley”. En este sentido,
el articulo 5.5 de la Convencién americana contempla la necesidad de que los procesos
acerca de menores de edad sean llevados ante jueces especializados.

El articulo 40 de la Convencidn sobre los derechos del ninio extiende la garantia del
juez natural a los supuestos en los que se trate de autoridades estatales diferentes de los
érganos jurisdiccionales o de mecanismos alternativos, no judiciales, para resolver el
conflicto.

b. - Presuncién de inocencia. No se deberd tratar como culpable a una persona acusada de
haber cometido un delito sino hasta que se haya establecido efectivamente su respon-
sabilidad. La garantia abarca a los nifios, imputables o no.

En materia de nifiez, las legislaciones latinoamericanas tienden a considerar que se
trata de un sistema de derecho penal de autor y no de acto, lo cual vulnera la presun-
cién de inocencia.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Convencion sobre los derechos del nino,
el juez ejercia un papel “proteccionista” que le facultaba, en caso de encontrarse el
nifio en una situacién de peligro o vulnerabilidad, a violentar sus derechos y garantias.
Bastaba la simple imputacién de un delito para suponer que el nifio se encontraba en
situacién de peligro, lo cual atrafa la imposiciéon de alguna medida, por ejemplo, de
internacién. Sin embargo, gracias a la aprobacién de la Convencion sobre los derechos
del nifnio, los jueces estdn obligados a respetar las garantias de éste. Es necesario “con-
siderar la investigacién y eventual sancién de un nifio, en funcién del hecho cometido
y no de circunstancias personales.” Resulta claro que las debidas garantias no pueden
ser desconocidas por el interés superior del nifio. Por ello, cuando se presenta al juez
un nifno inculpado de un delito y el sujeto se encuentra en especial estado de vulnera-
bilidad, debe darse la “intervencién a los mecanismos que haya creado el Estado para
ocuparse de esa situacién particular”, y tratar al nifio como inocente sin considerar su

situacién personal.

4 - Articulo 40 (3) (b) de la Convencién sobre los derechos del nisio.
> -La comisién advierte que si bien la consulta es en relacién con los articulos 8, 25 y 19, la norma citada en el
articulo 5 de la Convencidn se relaciona con la materia sujeta a consulta.
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C.

Derecho de defensa. Incluye varios derechos: contar con el tiempo y los medios para
preparar la defensa, tener un intérprete o traductor, ser oido, conocer la acusacién e
interrogar y presentar testigos. Esto mismo se dispone en el articulo 40 de la Conven-
cidn sobre los derechos del nifio.

En esta garantia subyace el “principio del contradictorio” y se supera la idea de que
el nifio no necesita defensa, pues el juez asume la defensa de sus intereses.

El derecho del nifo a ser oido contempla la oportunidad de expresar su opinién en
cualquier procedimiento en el cual se discutan sus derechos, siempre que esté en con-
diciones de formarse un juicio propio. Este elemento es angular para el debido proce-
so del nifio, a fin de que “sea leido como una instancia de didlogo, en la que la voz del
nino sea tenida en cuenta, de modo que se tome en cuenta lo que él o ella considere

respecto al problema en que estd involucrado”.

Doble instancia (articulos 8.2.h de la Convencion americanay 40.b.v de la Convencién
sobre los derechos del nifio). El nifio debe gozar del derecho a que un tribunal revise la
medida que le ha sido impuesta para controlar asi el poder punitivo de las autorida-
des. Dicha garantia debe estar vigente en cualquier procedimiento en el que se deter-
minen los derechos del nifio, y en especial cuando se apliquen medidas privativas de

libertad.

Non bis in idem (articulo 8.4 de la Convencién americana). La garantia de que un
nino que ha sido procesado por determinados hechos no podrd ser enjuiciado nue-
vamente por los mismos hechos se encuentra contemplada en el articulo 8.4 de la
Convencién americana. En la Convencidn sobre los derechos del nino no existe una
disposicién semejante.

Publicidad (articulo 8.5 de la Convencién americana). Vinculada con el sistema demo-
crético de gobierno, esta garantia debe tomar en consideracién la privacidad del nino,
sin disminuir el derecho de defensa de las partes ni restar transparencia a las actuacio-
nes judiciales, para “no caer en el secreto absoluto de lo que pasa en el proceso, sobre
todo respecto de las partes™. En la Convencidn sobre los derechos del nirio no se encuen-

tra una disposicién semejante.

Las garantias del debido proceso, consagradas en el articulo 8 de la Convencién americana,

poseen un doble valor: intrinseco, mediante el cual la persona es considerada sujeto en el desarro-

llo de ese didlogo, e instrumental, como medio para obtener una solucién justa. En este sentido,

la Convencion sobre los derechos del niio “reclama el reconocimiento de la autonomia y subjetividad

del nifio y establece el peso que su opinién puede y debe tener en las decisiones de los adultos”.

El derecho a un recurso efectivo, establecido en el articulo 25 de la Convencién americana,

implica no sélo la existencia de un instrumento procesal que ampare los derechos violados,

sino también el deber de la autoridad de fundamentar la decisién sobre el reclamo y la posi-

bilidad de revisién judicial de la medida adoptada.
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En conclusién, la comisién manifiesta que la Convencidn sobre los derechos del ninio debe
ser utilizada por los érganos del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Hu-
manos en la interpretacion de todas las normas de la Convencion americana en aquellos asun-
tos que involucren a ninos, y en particular en lo relativo a la interpretacién y aplicacién del
articulo 19 de la Convencién americana. Asimismo, la aplicacién de esta dltima disposicién
debe hallarse “precedida y acompanada” por el respeto de las garantias contempladas en los
articulos 8 y 25 de la Convencién americana. Finalmente, la comision sefialé la importancia
de que “los Estados, y en particular los jueces, cumplan con la obligacién de aplicar los trata-
dos internacionales, adaptando su legislacién o dictando resoluciones que cumplan con los
estdndares fijados por los tratados de derechos humanos”.

Instituto Universitario de Derechos Humanos AC

de México y otras organizaciones en la materia®

En sus intervenciones escritas y orales, manifesté que:

Los principios de no discriminacién, interés superior del nifio e igualdad son primordiales
en todas las actividades que conciernen a los nifios y en la correspondiente legislacién. Es
preciso tener en cuenta la opinién de los nifos en los asuntos que les conciernen. Los sistemas
legales deben establecer jurisdicciones de nifios que privilegien la prevencion, asi como fo-
menten su rehabilitacién y reinsercién social, evitando en lo posible la penalizacién y la pri-
vacién de la libertad. En la audiencia agregd que deben considerarse los diversos 4mbitos de
prevencidn: primaria, en la familia, secundaria, en la sociedad, y terciaria cuando el Estado

deba intervenir en la adopcién de alguna medida:

+ = Separacidn de los jévenes de sus padres por considerar la autoridad que su familia no
posee condiciones para su educacion o sustento: el término “joven” debe ser rechaza-
do, pues abarca tanto a mayores como a menores de 18 afios. El término “menor” es
juridico, y contempla la asistencia y la tutela que se debe dar a la persona que, en razén
de su edad, no posee la capacidad de ejercicio de sus derechos.

La separacién de los nifos de sus padres debe adoptarse bajo las debidas garantias
judiciales, “privilegiando siempre el interés supremo del menor, el cual puede verse

menoscabado por la falta de condiciones para su debido desarrollo integral”. Por ello,

¢ -Consejo para la Defensa de los Derechos Humanos del Valle de México, Cadenas Humanas, El Ahora Juventud
el Mafana Sabiduria, Centro de Monitoreo para la Defensa de los Derechos Humanos, Asociacién de Guanajua-
tenses de México, Confederacién de Jévenes Mexicanos (que agrupa 500 organizaciones juveniles), el Nifio Fuen-
te de Amor, el Instituto Mexicano de Prevencién del Delito e Investigacién Penitenciaria, Centro de Estudios de
Posgrado en Derecho, Compromiso por la Unidad Nacional, Consejo Nacional de la Juventud de México, ac, el
Instituto Mexicano de Doctrina Social Cristiana, Colegio de Abogados y Penitenciaristas del Valle de México,
Asociacién Mexicana de Promocién y Cultura, Fundacién Le6n x111, Instituto de Ciencias Juridicas de Abogados
Egresados de la unam (campus Aragén), Fundacién Economia Solidaria, Colegio Mexicano de Licenciados en
Trabajo Social, Centro de Alternativas Sociales, Colegio de Ciencias Juridicas en el Estado de México, Fundacién
Mexicana de Reintegracion Social e Instituto Nacional de Apoyo a Victimas y Estudios en Criminalidad.
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el Estado sélo puede disponer esa reparacion, en su calidad de promotor y protector
de los derechos del nifio, ante circunstancias que coloquen a éste en riesgo de sufrir
violencia, maltrato, abuso y explotacién sexual, entre otros peligros.

+ Internacién de menores en establecimientos de custodia por considerarlos abando-
nados o en situacién de riesgo o ilegalidad, sin que hayan incurrido en delito, sino
por condiciones personales o circunstanciales del menor. El Estado debe adoptar
medidas de proteccién, mediante procedimientos legitimos de intervencién y con la
debida aplicacién de la ley, cuando los nifos se encuentren en situacién real de
abandono familiar o social que se traduzca en riesgo o vulneracién de los intereses
supremos de la nifiez. Una de estas medidas es la internacién de nifios en estableci-
mientos de custodia que atiendan al objetivo de garantizar su desarrollo y el ejercicio
de sus derechos. Las situaciones de riesgo e ilegalidad no son sinénimas, como apa-

rece en el planteamiento.

* Aceptacién, en sede penal, de confesiones de menores que se obtengan sin las debidas
garantias: la confesion de nifios, entendida como una declaracién autoinculpatoria,
debe rendirse siempre con garantias y el respeto pleno de sus derechos. Es necesario
establecer un procedimiento especial para la justicia de nifios, lo cual no implica ne-
cesariamente el desarrollo de un procedimiento penal.

+ Tramitacién de procedimientos administrativos relativos a derechos fundamentales
del menor, sin la garantia de defensa del menor. Se debe distinguir entre los procedi-
mientos administrativos para la atencién de nifios infractores y otros procedimientos
relativos a conductas no tipificadas en las leyes penales. En estos tltimos casos la au-

sencia del defensor no implicard violacién de los derechos.

*+  Determinacion, en procedimientos administrativos o judiciales, de derechos funda-
mentales del menor, sin haber oido a éste ni considerar su opinién. Es preciso distin-
guir la posibilidad de que el nifio exprese su opinién libremente, por si mismo o por
medio de un representante, del derecho considerado en conformidad con el articulo
12 de la Convencion sobre los derechos del nino. Esto implica “la necesidad de analizar
a fondo la forma que debe adoptar ese derecho, ya que el menor no puede de manera
ilimitada expresar su opinién, sino que se deben atender las condiciones particulares

de cada menor, en funcién de su edad y madurez”.

Federacién Coordinadora de oNGs que trabajan con la Nirez
y la Adolescencia-Codeni de Nicaragua

En su escrito de 16 de octubre de 2001, manifesté que:

En Nicaragua la aprobacién del Cédigo de la ninez y la adolescencia en el ano 1998 ha ge-
nerado cambios estructurales en el tratamiento de los adolescentes infractores de la ley. No
obstante, estos cambios no han sido sustanciales, debido a la falta de asignacién de un presu-
puesto especifico para la aplicacién integral del Cédigo.
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En relacién con este sector de la poblacidn, resulta conveniente emplear la terminologia
“nifas, nifios y adolescentes”, para rescatar su condicién de sujetos sociales y de derecho,
producto de su personalidad juridica, y dejar atrds la politica de la situacién irregular que
emplea el vocablo “menores” en forma peyorativa.

La no imputabilidad del nifio debe permitir identificarlo y brindarle un tratamiento dife-
rente del que corresponde a un presunto infractor, en consideracion a que el “acto incurrido
[responde] a una situacién particular y no necesariamente [a] un hecho premeditado o apren-
dido tal como la plantea la politica de la situacién irregular”.

La ley debe considerar, al momento de determinar las causas de la comisién de un hecho
delictivo, el estudio médico, psicoldgico y social del sujeto aplicado en Nicaragua y que mues-
tra que “casi en un 100% [de] los actos delictivos devienen de circunstancias fuera del alcan-
ce de ellos/ellas o de situaciones especificas del mismo sistema”, por cuanto los nifios proclives
0 propensos a caer en situaciones de riesgo o ilegalidad son los pobres, hijos e hijas de prosti-
tutas y delincuentes, entre otros.

Hay principios que estdn relacionados con el debido proceso como los de culpabilidad,
humanidad, jurisdiccionalidad, contradiccién e inviolabilidad de la defensa, que deben ser
aplicados a la nifiez:

a) - Principio de culpabilidad. La publicidad que se genera desde el momento de la comisién
del delito, no atender al victimario y dejar de brindar un tratamiento especializado por
personas expertas en el tema, produce “la culpabilidad anticipada de los nifos y ninas”.
Ademis, debe considerarse parte de las obligaciones del Estado tener expertos en temas de
nifiez y adolescencia en la magistratura, la procuraduria y la defensa publica.

b) -Principio de humanidad. La tipologia de los delitos que debe regir con respecto a los
adolescentes debe ser distinta de aquella prevista en la ley comin; las medidas correcti-
vas deben procurar la resocializacién del victimario mds que su simple reclusién, ya que
“estd demostrado que esta medida no causa efectos positivos”.

Asimismo, la ley debe establecer una clara tipificacién de la conducta y considerar que

el proceso judicial es una instancia de “proteccién especial” y no de inquisicién.
©) Principio de jurisdiccionalidad. La ley debe delimitar los campos y los papeles de cada
actor responsable. Es preciso aplicar medidas socioeducativas que permitan la resocializa-

cién del nifo. La instancia administrativa vigilard el cumplimiento de esas medidas.

d) -Principio del contradictorio. El derecho a ser escuchado se relaciona con el reconocimiento
de la personalidad juridica: “en tanto ambos no se observen desde la misma direccidn,
dificilmente una persona adulta y sin experiencia establecerd las diferencias practicas de la
terminologia”.

e) - Principio de la inviolabilidad de la defensa. En general, la defensa de los nifios no corre a
cargo de especialistas en temas de la nifiez y la adolescencia. Esto no contribuye al respeto
de los derechos del nifio y de la nifia. Es fundamental el papel del Estado y la familia, no
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como espectadores o sancionadores del individuo, sino “como alternativas para superar el
problema”. La existencia de especialistas en cuestiones sociales y psicoldgicas que atiendan a
los nifos y la correlacién de esta atencién con la familia constituyen obligaciones del Estado.

Fundacion Rafael Preciado Herndndez Ac, de México

En sus presentaciones escritas y orales manifest6 lo siguiente:

Se toma como punto de partida para el desarrollo del tema la Convencidn sobre los derechos
del nino de Naciones Unidas de 1989, por ser el instrumento internacional que marcé el inicio
de la doctrina de la proteccién integral que define a los infantes como sujetos plenos de dere-
cho y no como objetos de tutela. La interpretacion solicitada de los articulos 8, 19 y 25 de la
Convencidn americana sobre derechos humanos debe incorporar plenamente el modelo presen-
tado y adoptado en la Convencidn sobre los derechos del nirno.

Se destacan algunas directrices pertinentes para la interpretacion propuesta, a saber:

a). Prohibicién de separar a las ninas, nifios y adolescentes de su medio familiar o co-
munitario por cuestiones meramente materiales. El actual modelo de proteccién a la
infancia se plantea sobre la base de una responsabilidad conjunta entre el Estado y los
padres (o responsables de los nifios). Con fundamento en el principio de solidaridad,
aquél no debe tomar al infante bajo su tutela, privindole del ejercicio de sus derechos,
sobre todo del derecho de libertad, en razén de la carencia de condiciones minimas de
subsistencia o como consecuencia de su especial situacién personal, social o cultural,
y los padres deben brindar al menos condiciones de vida adecuadas. Es decir, tanto el
Estado como la familia son responsables solidarios de brindar y garantizar al nifio o
nina las condiciones minimas de subsistencia. Esto implica que las legislaciones que
se desarrollan conforme al principio de tutela y criminalizan la pobreza, despojando
de garantias judiciales al manejo de los conflictos juridicos de los sectores mds des-
favorecidos de la poblacién, deben ser objeto de reconsideracién con el objeto de

ajustarlas al modelo y a la realidad imperantes.

b). Delimitacién de las 6rbitas de la administracién y de la actividad jurisdiccional. Las
cuestiones de naturaleza jurisdiccional relativas a los derechos de nifias, nifios y ado-
lescentes, sean de derecho penal, civil o de familia, a la luz de la Convencién deben ser
realizadas por jueces con capacidad plena y especifica para dirimir conflictos de natu-
raleza juridica, con las caracteristicas técnicas, de imparcialidad e independencia in-

herentes a su cargo y limitados por las garantias individuales.

La Convencién sobre los derechos del nisio, principal normatividad en el seno internacio-
nal que ha venido a reemplazar a las antiguas leyes tutelares, establece el cardcter comple-
mentario de los mecanismos especiales de proteccién de los nifios, que no es auténomo sino

fundado en la proteccién juridica general (articulo 41 de la Convencidn sobre los derechos del
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nino), para lo cual también establece clara separacién entre lo asistencial y lo penal. Desde
esta perspectiva se sefiala que todo proceso seguido a un infante debe respetar los siguien-
tes principios:

1. - Jurisdiccionalidad: implica el respeto de ciertas caracteristicas minimas de la jurisdic-
cidn, tales como la intervencién del juez natural y la independencia e imparcialidad
del 6rgano llamado a tomar la decisién pertinente;

2. - Inviolabilidad de la defensa: obliga a la presencia del defensor técnico en la toma de
decisiones que afecten al nifo y en todo proceso en el que éste intervenga;

3. - Legalidad del procedimiento: todo procedimiento que implique la presencia de un nifio
o la toma de decisiones que afecten al mismo debe estar previamente determinado en
la ley para evitar la aplicacién de criterios discrecionales y garantizar el desarrollo
justo y equitativo de los sujetos, evitando de esta manera la adopcién de decisiones

basadas en las condiciones personales del nifio o la nifa;

4. - Contradiccién: implica la posibilidad de conocer los hechos y las pruebas que concu-
rren al proceso, asf como la de hacerles frente mediante la respectiva asistencia legal;

5. - Impugnacidn: presupone la existencia de un érgano superior ante el cual se pueda re-
currir la decisién adoptada;

6. - Publicidad: tiene dos manifestaciones; por un lado, la posibilidad de acceder a todas
las piezas procesales para garantizar la defensa adecuada y, por otro, la proteccién de

la identidad de los nifios y nifias para evitar su estigmatizacion.

). Los nifos como sujetos plenos de derecho. El articulo 3 de la Convencién americana
sobre derechos humanos reconoce la personalidad juridica de todas las personas y esto,
por supuesto, incluye a los infantes. Sin embargo, el antiguo modelo tutelar sélo veia
a los nifios como objetos de proteccién y no como sujetos de derecho. Por lo tanto,
no gozaban del reconocimiento de sus derechos. En la actualidad, el predmbulo de la
Convencidn sobre los derechos del nirio y los principios de la Carta de las Naciones Uni-
das dejan en claro que los ninos son sujetos de derecho, en condiciones de igualdad y
con fundamento en la dignidad intrinseca de todos los seres humanos.

Segtin el modelo de proteccion integral adoptado, los nifos tienen derecho a ser
participes de los procesos que impliquen la toma de decisiones que los afecten, no sélo en
el 4mbito familiar, sino también en las actuaciones que se realicen ante las autoridades
competentes.

En razén de estos criterios, se considera pertinente exhortar a los paises miem-
bro de la oEA a que adopten en su legislacién interna las directrices establecidas por
el derecho internacional en materia de proteccién y tutela a los infantes a fin de
reconocer a éstos como titulares de derechos y obligaciones. Esto incluye el derecho
a un debido proceso.
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En el caso de México, se observa claramente la adopcién del modelo tutelar. La
legislacién considera al nifio no imputable e incapaz, y de esta forma le brinda un
tratamiento similar al que corresponde a los discapacitados mentales, negdndoles
el acceso al debido proceso que se observa en las decisiones jurisdiccionales sobre
adultos.

Segtin la legislacion mexicana, los nifios estdn sometidos a un proceso no jurisdic-
cional abstraido de la garantia judicial del debido proceso. Aquél implica un “tratamien-
to” que consiste en la privacién de la libertad decidida sin garantia alguna, y que en vez
de contribuir a la proteccién de los infantes trae consigo una serie de violaciones sistemd-
ticas a los derechos y garantias de los nifos, nifias y adolescentes. La legislacién mexica-
na debe adoptar el modelo de proteccién reconocido por la normativa internacional.

Instituto Latinoamericano para la Prevencion del Delito

y el Tratamiento del Delincuente de Naciones Unidas (Ilanud)

En sus argumentaciones escritas y orales el Ilanud hizo las siguientes apreciaciones:

Respecto de la primera cuestién planteada por la comisién y que se relaciona con la se-
paracién de los jovenes de sus familias por razones de educacién y sustento, el instituto esta-
bleci6 que los articulos 8 y 25 de la Convencién constituyen limites al arbitrio y discrecién
de los Estados para dictar medidas de proteccién de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 19 de este mismo instrumento. “La separacién de los jévenes de sus padres y/o familias y
sin el debido proceso, por considerar que sus familias no poseen las condiciones para brin-
darles educacién y mantenimiento, viola el articulo 2 de la Convencidn sobre los derechos del
nino, asi como los principios establecidos en el derecho internacional y los derechos huma-
nos, el principio de igualdad y el derecho a la no discriminacién”.

Con respecto a la medida relacionada con la supresién de la libertad de personas menores
de edad por considerdrselas abandonadas o proclives a caer en situaciones de riesgo o ilega-
lidad, consideré “que las garantias establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencién
americana [...] constituyen un limite para los Estados parte para decidir sobre estas medidas
especiales. La prictica de acordar la supresién de la libertad considerando circunstancias
especiales de los menores de edad viola el derecho a la integridad personal (articulo 5) y el
derecho a la libertad personal (articulo 7), ambos de la Convencién americana |...], lo mismo
que los principios del derecho internacional y los derechos humanos, como el principio pro
libertatis y el principio pro homine. También se violaria claramente el principio de igualdad
y no discriminacién”.

Respecto de la admisién de confesiones de personas menores de edad sin las debidas
garantias en sede penal, manifestéd “que las garantias judiciales y la proteccién judicial
establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencién constituyen limites y derechos mini-
mos que deben respetar los Estados parte cuando se recibe confesién o declaracién a

cualquier persona, y especialmente a los menores de edad. Aceptar estas medidas especia-
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les en forma discrecional y sin limites configura una violacién al principio de especialidad
de la justicia de menores establecido en el articulo 5.5 de la Convencién americana”, al
igual que al debido proceso.

En relacién con los procesos administrativos en los que se determinan derechos funda-
mentales sin la garantia de la defensa, senalé que “esta practica viola las garantias judiciales
establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencién americana, por lo que si constituyen
limites al arbitrio y discrecién para los Estados parte”. Asimismo, consider6 que dichas préc-
ticas atentan contra el derecho a la defensa establecido en el articulo 40, inciso 2, pérrafo ii
de la Convencion sobre los derechos del nino. Este derecho supone que se respeten todas las
garantfas judiciales, como son los derechos a conocer la acusacién, la presuncién de inocen-
cia y la doble instancia, entre otros.

Por tltimo, en relacién con la cuestién planteada por la Comisidn Interamericana referida
a determinar en procedimientos administrativos o judiciales derechos y libertades sin la ga-
rantia de ser oido personalmente, y la no consideracién de la opinién de la persona menor de
edad, argumenté que esto violarfa lo consagrado en los articulos 8 y 25 de la Convencién
americana, pues estas normas constituyen limites al arbitrio y discrecién de los Estados parte
“como son los derechos minimos que se deben respetar a todos sus ciudadanos y en especial
a los nifios y adolescentes”. Asimismo, esta situacion atentarfa contra lo establecido en el articulo
40 de la Convencidn sobre los derechos del nino, “asi como contra principios del derecho inter-
nacionalmente aceptados y reconocidos, como por ejemplo: el principio del interés superior
del nifo, el reconocimiento de personas menores de edad como sujetos de derecho, el princi-
pio de la proteccién integral, el principio de jurisdiccién especializada, el principio de forma-
cién integral y reinsercién a la familia y la sociedad”.

Luego de la adopcién de la Convencion sobre los derechos del nifio, la mayoria de las le-
gislaciones latinoamericanas empezaron a cambiar la teorfa tutelar, usualmente aplicada en
la via judicial o administrativa, de acuerdo con cada Estado, por la de proteccién integral
establecida en el instrumento internacional mencionado. Para tal efecto se utiliz6 una téc-
nica legislativa que podria ser denominada: “cédigos omnicomprensivos, llamados c6digos
de la nifiez que regulan todo tipo de situaciones, tanto de omisién de derechos como tam-

bién de infraccién a la ley penal”.

Centro por la Justicia y el Derecho Internacional

En su escrito y en su exposicién oral manifestd que:

La Convencidn sobre los derechos del nivio

La principal reaccién frente al sistema de la “situacién irregular” en el campo normativo
fue la adopcién de la Convencion sobre los derechos del nisio en 1989, la cual significé un
cambio de paradigma al reconocer a los menores como sujetos de derechos y establecer el

principio del “interés superior del nifio” como “una norma de resolucién de conflictos entre
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derechos, y/o como una gufa para la evaluacién de leyes, practicas y politicas referidas a la
infancia”, asi como principios tales como el respeto a la opinién del nifio, el principio de su-
pervivencia y desarrollo y el principio de no discriminacién. Asimismo, la Convencidn sobre
los derechos del nifio consagré normativamente la “doctrina de la proteccién integral”, mediante la
cual se delimita la labor del juez a la resolucién de conflictos de naturaleza juridica, se fortalecen
las garantfas procesales y se establecen obligaciones a cargo del Estado de establecer “politicas de
cardcter integral que respeten los derechos y garantias protegidas” en la mencionada Convencidn.
Este impulso de la doctrina de la proteccién integral ha significado una serie de modifi-
caciones en las legislaciones de la regién; no obstante, “las pricticas de la administracién de
justicia y la politica de Estado siguen sin adecuarse a los preceptos de la Convencién [sobre los
derechos del nifio]”. Asimismo, en algunos paises se vive en “un entorno cada vez mds exclu-
yente (social y politicamente)” para los menores de edad y las violaciones graves o sistemdticas
de sus derechos humanos ponen en evidencia el incumplimiento de los Estados de sus obliga-

ciones internacionales.

Situacién legislativa actual
Algunos paises de la regién han desarrollado nuevas legislaciones en sus ordenamientos con el
propésito de brindar una proteccién especial para los menores de edad. Sin embargo, la ca-
rencia de reformas legislativas orientadas a “fortalecer las politicas sociales bdsicas” constituye
un obstdculo para el goce efectivo de los derechos reconocidos en la Convencion sobre los dere-
chos del nifio. Ademds, existen paises en los cuales no se ha iniciado la readecuacién legislativa
o ésta se debe profundizar para “lograr la efectiva adecuacién de la normativa a los preceptos
de la Convencion sobre los derechos del nino”, principalmente en materia de garantias.
Asimismo, incluso en los paises en los cuales se ha adoptado una nueva legislacion existe
una serie de deficiencias que resulta necesario corregir, como son, entre otras, la creacién de
instalaciones necesarias para la aplicacién de medidas privativas de libertad con condiciones
dignas y la desvinculacién de las legislaciones del viejo sistema de la doctrina de la situacién
irregular. De esta manera, la doctrina de la proteccién integral se ha encontrado con muchos

obstdculos de diversa naturaleza, como son:
- Econdmicos: la falta de partidas presupuestarias para brindar una adecuada funcién
tutelar de los derechos de los nifos;

- Doliticos: el gasto social no constituye una prioridad para los gobiernos, y cuando se
realiza resulta “incoherente en las ¢jecuciones por la falta de una adecuada planeacién”;
- Ideolégicos: es necesario promover una mayor sensibilizacién y compromiso frente a las

nuevas exigencias de la infancia frente a una “extendida cultura autoritaria y represiva’;

- Institucionales: existe una carencia de capacitacién de los operadores juridicos y sociales
en esta materia, pues “no entienden los alcances de su competencia ni logran desvincular

plenamente esta funcién de la funcién sancionadora” frente a un nifo infractor.
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- = Informativos: es necesario realizar un proceso de capacitacién a los abogados debido
asu “especial participacion en el nivel de control y exigencia” frente a las instituciones
estatales encargadas de ejecutar las medidas de proteccidn;

- Legislativos: los avances en este campo han sido lentos y de cardcter formal; y

- Formativos: a pesar de los logros alcanzados, no existe “una masa critica de profesio-
nales que tenga la capacidad de crear opinién” sobre esta materia.

Problemitica actual de la nifiez

En la regién millones de ninos viven en condiciones de pobreza y marginacién, “victimas de

un inmenso e imperdonable olvido” y “producto de grandes fallas estructurales”, relacionadas

con politicas nacionales e internacionales. Se destacan las siguientes problemdticas:

a).

b).

La niriez en situacion de conflictos armados. Este tipo de conflictos han ido aparejados de
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario en perjuicio
de ninos y adolescentes de la regién, con consecuencias para ellos que resultan ain mds
intensas y traumdticas que para los adultos. Asimismo, los conflictos generan mds pobre-
za al destinarse a estos fines mayores recursos; sucede también que aumenta la malnutri-
cién ante la escasa produccion de alimentos, asi como aumentan los obstdculos para acce-
der a los servicios. Ademds, los nifios deben enfrentarse muchas veces al desplazamiento
y separaci6n de sus familias, privindolos de un entorno seguro.

Al respecto es importante la existencia del Prorocolo facultativo de la Convencidn sobre
los derechos del nino relativo a la participacién de los nifnos en conflictos armados como
una forma de complementar las obligaciones minimas de los Estados establecidas en la
Convencidn sobre los derechos del niro en relacién con los nifos en conflictos armados y
su recuperacion pues, entre otras cosas, se eleva la edad minima para el reclutamiento de
15 a 18 afnos.

Asimismo, no obstante que muchos Estados reconocen la existencia de nifios soldados
reclutados por las fuerzas armadas y que adquieren el compromiso de dictar disposiciones
para evitar nuevos reclutamientos, por lo general sucede que no han elaborado disposicio-
nes para facilitar la desmovilizacién de los nifios actualmente reclutados, impidiéndoles a
estos ultimos el acceso a la educacién, la reunificacién familiar o la alimentacién y alber-
gue necesarios para su reintegracion social. Ademds, en relacién con los desplazamientos
internos de los menores de edad, “no darle el marco legal a la situacién de la manera com-
pleta que ésta requiere coloca a la infancia en desproteccién por la no existencia de un

recurso legal especifico para proteger esa situacion”, en detrimento del “derecho de no

desplazarse como un corolario del derecho de circulacién y de residencia”.

Refugio y nacionalidad. Para definir el alcance de las medidas de proteccién que contem-
pla el articulo 19 de la Convencién americana respecto de los ninos refugiados o solicitan-

tes de asilo, resulta fundamental integrar las normas y principios consagrados en la Con-
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vencidn sobre los derechos del nifio y la Convencion de 1951 sobre el estatuto de los refugiados
como un marco juridico consolidado de proteccién. En consecuencia, las medidas de
proteccién deben ser tomadas en consideracién al realizar la determinacién de la condi-
cién de refugiado y en el trato que los nifos refugiados y buscadores de asilo deben recibir,
en particular cuando han sido separados de sus padres o guardianes.

Las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos exigen que los
derechos contemplados en los diferentes tratados se garanticen a todas las personas sin
considerar su edad. Por ello, la discriminacién en razén de la edad sélo puede admitirse
en algunas circunstancias, de conformidad con la propia jurisprudencia de la corte,
siempre que la distincién responda a criterios razonables y objetivos y que las medidas
adoptadas resulten proporcionales. Atin més, tratdndose de nifios los Estados deben to-
mar medidas especiales para protegerlos, con fundamento en el principio del interés su-
perior del nifio.

Las garantias judiciales contempladas en el articulo 8 de la Convencidn americana, las
cuales se extienden a todo procedimiento —administrativo o judicial- donde se determi-
nen derechos, deben aplicarse en el trdmite de determinacién de la condicién de refugia-
do, por cuanto este mecanismo permite establecer si la persona cumple con las condicio-
nes para disfrutar del derecho al asilo y la proteccién contra el refoulement. Asimismo, el
derecho a un recurso sencillo y rdpido que ampare contra actos que violen derechos funda-
mentales, establecido en el articulo 25 de la Convencion americana, debe aplicarse sin dis-
criminacién a todas las personas sujetas a la jurisdiccion del Estado, incluyendo a los indi-
viduos que no son nacionales de ese Estado. En particular, se debe considerar el respeto de
las siguientes garantias en el proceso de determinacién de la condicién de refugiado:

+ el derecho a una audiencia para que el nino presente su solicitud de asilo y exprese su
opinién libremente, en un plazo razonable y ante una autoridad competente, imparcial
e independiente. Esto a su vez presupone la proteccién contra el refoulement y 1a devo-
lucién en la frontera. Asimismo, para garantizar la mayor participacién posible del
nifo, se le debe explicar adecuadamente cdmo funciona el procedimiento, cudles de-
cisiones se han tomado y cudles pueden ser las consecuencias de las mismas; ademds,
cuando corresponda, el Estado debe garantizar que el nifo cuente con la asistencia de
un representante legal con la preparacion para realizar esta funcién;

- laadopcién de medidas especiales que permitan estudiar la solicitud de asilo de un
nino de una manera mds flexible, en consideracién de que los ninos por lo general
experimentan la persecucién de manera diferente que los adultos; estas medidas
podrian comprender el otorgamiento del beneficio de la duda al analizar la credibi-
lidad de su solicitud, estdndares de prueba menos rigidos y un procedimiento mds
expedito; y

- una evaluacién del grado de desarrollo mental y madurez del nifio por parte de un
especialista con la preparacién y experiencia debida. De no contar el nifo con la sufi-
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ciente madurez, es necesario considerar factores mds objetivos al analizar su solicitud,

tales como las condiciones de su pais de origen y la situacién de sus familiares.

Igualmente, la proteccién a la familia, como unidad social bésica, también se en-
cuentra contemplada en los tratados internacionales de derechos humanos. Por ello,
cualquier decisién estatal que afecte la unidad familiar debe adoptarse con apego a las
garantias judiciales consagradas en la Convencién americana. El respeto por la unidad
familiar hace necesario que el Estado no sélo se abstenga de cometer actos que signifi-
quen la separacién de los miembros de la familia, sino que adopte acciones para mante-
ner la unidad familiar o para reunificarlos, de ser el caso.

En este sentido, se debe suponer que permanecer con su familia, o reunirse con ella
en caso de haberse separado, va en beneficio del interés superior del nifio. No obstante,
existen circunstancias en las cuales esta separacién resulta mds favorable para el nifno.
Previo a tomarse esta decision es necesario escuchar el parecer de todas las partes intere-
sadas. Asimismo, es obligacién del Estado no sélo abstenerse de tomar acciones que
puedan resultar en la separacién de la familia, sino que ademds debe adoptar medidas
que permitan mantener la unidad familiar o la reunificacién de sus miembros, en caso
de haber sido separados.

De igual manera, la detencién de los solicitantes de asilo resulta indeseable debido a
las consecuencias negativas para sus posibilidades de participar en el procedimiento de
solicitud de asilo y porque puede resultar una experiencia traumdtica. En este sentido, el
Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(acNUR) ha manifestado que las personas que solicitan asilo y que han sido admitidas en
un pafs para la determinacién de su condicién de refugiadas “no deben ser sancionadas
o0 expuestas a un tratamiento desfavorable basado sélo en que su presencia en ese pafs sea
considerada ilegal”. De esta manera, la detencién de estas personas —de ser necesaria—
debe darse durante un periodo corto y debe tener cardcter excepcional, dando preferen-
cia a otras medidas alternativas. Asimismo, la situacién particular de cada persona debe
ser estudiada antes de ordenar su detencidn.

En consecuencia, este comité ha identificado cuatro supuestos en los cuales la deten-

cién de la persona podria considerarse “necesaria”:

i. para verificar su identidad;

ii. para determinar los elementos en que se basa la solicitud de condicién de refugia-
da o asilada;

iii. para tratar los casos en que los solicitantes de refugio o asilo han destruido su
documento de identidad o han utilizado documentos fraudulentos con el propé-
sito de inducir a error a las autoridades, o

iv. para proteger la seguridad nacional o el orden publico.
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En el caso de menores de edad, estos criterios deben ser atin mds restrictivos y, en
consecuencia, como regla los nifios no deben ser detenidos y, por el contrario, deben
recibir hospedaje y una supervisién adecuada por parte de autoridades estatales protec-
toras de la infancia. Ante la falta de alternativas, la detencién debe ser una medida de
ultima ratio y por el periodo mds corto posible; asimismo, los nifios deben recibir al
menos las mismas garantias procesales otorgadas a los adultos.

Por otro lado, los nifios cuyos padres solicitan asilo o reciben refugio se encuentran
en una situacién de especial vulnerabilidad en relacién con las politicas restrictivas de
control migratorio existentes en la regién, ya que las “familias se encuentran cada vez
mds marginadas y vulnerables frente a los abusos”. Ademds, los nifios se ven expuestos a
ser repatriados forzadamente sin las condiciones de seguridad y garantias minimas.

Asimismo, la existencia de nifios sin nacionalidad hace que éstos se encuentren en
una situacién de desproteccién en la esfera internacional, ya que no reciben los beneficios
y derechos que los ciudadanos disfrutan y, ademds, al negarles el Estado sus partidas
de nacimiento cuando nacen en el pais de refugio se les coloca en un “riesgo permanen-
te de ser expulsados arbitrariamente y, en consecuencia, de ser separados de sus familias”,
lo cual muchas veces genera que “se le conculcan a la infancia, a través de un primer

derecho, muchos otros”.

©). -Casos de peligro a la vida y la salud. Cuando los ninos son victimas de abusos, “no sélo

d).

les causa dafios psicoldgicos, fisicos y morales, sino que ademds los expone a enfermeda-
des de transmisién sexual, acentuando ain miés el peligro que corre su vida”. Lamenta-
blemente, estos hechos muchas veces quedan en el entorno familiar y en otros casos el
Estado no acttia, aunque se encuentre facultado para ejercer los mecanismos adecuados
para su proteccién. Asimismo, los mecanismos sancionadores en contra de los victima-
rios carecen de efectividad, negando el acceso a la justicia y contrariando toda idea de

proteccidn a la nifez.

Casos de nifios y adolescentes especialmente vulnerables. La falta de provisién de los Estados
para brindar una adecuada proteccién a los nifios que se encuentran en una situacién es-
pecial por alguna incapacidad fisica o mental coloca a estos nifios en un estado de inde-
fension, lo cual se agrava cuando se les somete en un sistema de internacién que no cuen-

ta con los recursos adecuados para estos efectos.

e). -Casos de guarda o tutela (adopcidn). La problemitica de las adopciones ilegales, asi como

la prostitucién y pornografia infantiles, generan una profunda preocupacién en el nivel
internacional. Esta problemdtica tiene lugar mayormente cuando “se dan fallas de tipo
legislativo que no implican ningtn tipo de obstdculo para este tipo de ilicitos”. Especial-
mente en relacién con la adopcién, debe lograrse la intervencién judicial para controlar su
ejecucion, ya que es importante que sea “un acto tendente al bienestar del nifio” y la falta
de control sobre ella puede dar lugar a abusos y acciones ilicitas.
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£). -Niros y adolescentes que no pueden acceder a la educacion. Todos los ninos tienen derecho
a la educacién como un derecho fundamental universalmente reconocido. Sin embargo,
existen millones de nifos en edad para asistir a la escuela primaria que no tienen la posi-
bilidad de hacerlo, encontrdndose en una situacion de negacién del derecho a la educa-
cién, la cual estd unida a violaciones de derechos civiles y politicos, tales como el trabajo
ilegal, la detencién en prisiones y la discriminacién étnica, religiosa o de otras condicio-
nes, y que se agrava cuando se trata de nifios en circunstancias especialmente dificiles,
como los nifios de minorfas étnicas, huérfanos, refugiados u homosexuales.
Asimismo, la existencia de violencia para mantener la disciplina en las aulas y para
sancionar a los nifios con mal rendimiento académico son factores que, aparte de las con-

secuencias directas que puedan ocasionar, constituyen obstdculos al acceso a la educacion

que los Estados deben comprometerse a eliminar.

El desarrollo del articulo 19 de la Convencién americana
Con base en el articulo 19 de la Convencidn americana el nifo tiene derecho a recibir medidas
de proteccién por parte de los Estados, las cuales deben ser brindadas sin discriminacién. De
manera que para dar contenido a esta disposicion se debe tomar en cuenta lo establecido en
otros instrumentos internacionales, de conformidad con el criterio interpretativo del articulo
29 de la Convencion americana que consagra “el principio de aplicabilidad de la norma m4s
favorable al individuo”, asi como las normas y principios de la Convencidén sobre los derechos del
nino, que se manifiestan especialmente en el principio del “interés superior del nifo”.

Las medidas de proteccién especial que los nifios deben recibir “superan el exclusivo con-
trol del Estado” y el articulo 19 de la Convencidn americana exige a los Estados la existencia
de “una politica integral para la proteccién de los nifos” y la adopcién de todas las medidas

necesarias para garantizar el disfrute pleno de sus derechos.

Garantias sustantivas y procesales relativas a la proteccién especial

consagrada en el articulo 19 de la Convencidn americana

Las garantias del proceso y la proteccién judicial son plenamente aplicables “al momento de
resolver disputas que involucran a nifios, nifias y adolescentes, asi como respecto a procesos o

procedimientos para la determinacién de sus derechos o situacién”.

1. - Garantias sustantivas. Los articulos 8 y 25 de la Convencién americana tienen el propésito
de “garantizar la tutela efectiva de los derechos, rodeando a la misma de los resguardos
procesales y sustantivos indispensables” para la realizacién de los derechos de los nifos. Se

destacan principalmente tres:

i. = Principio de culpabilidad (nulla poena sine culpa). Reconocido en diversos tratados inter-
nacionales, este principio consiste en la “necesidad de la existencia de culpa para ser cas-
tigado”. Segtin su concepcidn actual, el principio de presuncién de inocencia es conside-

rado una “regla probatoria o regla de juicio” y una “regla de tratamiento de imputado”.
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En relacién con las pricticas que la comisién propone en su solicitud resulta ne-
cesario establecer que la culpabilidad se encuentra estrechamente vinculada con la
imputabilidad, de manera que quien carezca de facultades psiquicas y fisicas, por no
tener la madurez suficiente o por padecer graves alteraciones fisicas, no puede ser
declarado culpable y, en consecuencia, no puede ser responsable penalmente de sus
actos, aunque éstos sean tipicos y antijuridicos. Asi, la no imputabilidad se erige
como “una limitacién de la responsabilidad penal basada en la capacidad intelectiva
y volitiva”, asi como en otros factores relevantes que deben considerarse para la deter-
minacién de la imputabilidad.

El juicio de imputabilidad no debe significar discriminacién alguna, ni procesos
que estigmaticen a quienes no son imputables, como los ninos, en el sentido de
considerarlos seres inferiores o incapaces, sino que “simplemente son personas en
situaciones de desigualdad”. Por ello, la determinacién de no imputables debe pro-
ceder de “una decisién sociopolitica y politico-criminal que refleje la obligacién del
Estado de considerar su especial condicién en la sociedad”, de manera que si deben
responder por sus actos, pero de una manera distinta que los adultos. Debe aplicar-
se entonces el principio de igualdad, en el sentido de que “hay que tratar desigual a
los desiguales, para convertirlos en iguales”.

En relacién con los nifios, el reconocimiento de las necesidades especiales que és-
tos tienen debe tomarse en cuenta al momento de otorgarles la titularidad de sus de-
rechos, asf como al momento de exigirles responsabilidades. En la actualidad, “no se
busca extender la imputabilidad penal a los adolescentes, sino [...] establecer su res-
ponsabilidad penal”, de forma que sus actos, si bien no serdn considerados delitos, si
tendrdn consecuencias juridicas, las cuales serdn congruentes con su condicién de
persona, su dignidad, sus derechos y las caracteristicas especiales de cada nifio.

En consecuencia, se estima que los nifilos menores de 18 afios pero mayores de 12
o0 14 anos “no deberfan ser considerados penalmente imputables, pero s penalmente
responsables”, tomando en consideracién que, en virtud de su condicién de nifio, es
una persona no imputable que “ha tenido obstdculos para participar igualitariamente
en la sociedad y para satisfacer sus necesidades”, y por ello el Estado debe tomar en
cuenta estas circunstancias y promover las condiciones que les permitan integrarse a

la sociedad.

il. - Principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege). Entendido como garan-
tia procesal, este principio busca garantizar que “todo procedimiento se lleve ade-
lante de acuerdo con la ley”, as{ como determinar un marco de accién a la autoridad
que debe decidir sobre alguna cuestién relativa a los menores de edad.

Este principio se encuentra desarrollado en la jurisprudencia de la corte y contem-
plado en la normativa internacional, e impone la imposibilidad de “penar un acto sin

una ley que lo haya sancionado como un crimen previamente”. Asimismo, obliga a
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reconocer la no imputabilidad del menor de edad respecto de su responsabilidad pe-
nal, tanto para fijar los limites en que inicia y termina esta causa de no imputabilidad
como para “el tiempo en el que se debe imponer el tratamiento de reincorporacién a
la sociedad del menor infractor”.

Algunas veces el principio de legalidad se encuentra “confrontado con la realidad”,
ya que existen legislaciones que contemplan disposiciones que implican un menosca-
bo alos derechos de los ninos y nifas, “basados tinicamente en condiciones personales
o circunstanciales de éstos”.

No obstante que las Constituciones de los paises de la regién contemplan la pro-
hibicién de ser privado de la libertad arbitrariamente, frecuentemente las autoridades
incumplen con esta garantia cuando se trata de asuntos de menores de edad, pues no
cuentan con una orden judicial para realizar la detencién, no ponen al nifio ante au-
toridad judicial competente en un plazo méximo de 24 horas o por las mismas condi-
ciones de detencién, todo lo cual pone en peligro al menor de que se cometan en su

perjuicio ulteriores violaciones.

ili. Principio de humanidad. Este principio tiene el propdsito de prohibir a las autoridades
la comisién de abusos durante el cumplimiento de una pena o durante la institucio-
nalizacién de un nifio o nifa. Tiene tres consecuencias principales: la prohibicién
expresa de aplicar torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes; sefialar los fines
reeducativos y tendientes a la reinsercién social de los nifnos que reciben las medidas y
la prohibicién de aplicar la pena de muerte a personas que tengan menos de 18 afios al
momento de los hechos. En consecuencia, una medida privativa de libertad “en nin-
gtin caso puede implicar la pérdida de algunos de los derechos que sean compatibles
con ella e incluso debe reconocérseles todos aquellos derechos que sean necesarios
para su adecuada socializacién”.

Asimismo, muchos centros de detencién no tienen las condiciones de infraestruc-
tura adecuadas, ni recursos humanos ni profesionales con capacidad de desarrollar los
programas de educacién y trabajo que permitan la reeducacién y la reinsercion social
que estas medidas pretenden.

2. - Garantias procesales. Se refieren a todas las garantias que deben respetarse por ser necesa-
rias en cualquier situacién judicial en que se busque decidir una controversia sobre un
derecho de forma equitativa. De esta manera, deberdn ser reconocidas no sélo en los pro-
cesos donde se definan responsabilidades penales, sino “en todos los procesos judiciales o

administrativos en que se discuta, directa o indirectamente, sobre un derecho fundamen-

tal” de los nifos.

i. - Principio de jurisdiccionalidad. La administracion de justicia debe estar a cargo de un
juez natural, competente, independiente e imparcial, de conformidad con el articulo 8

de la Convencién americana. Asimismo, al decidir sobre controversias o situaciones
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que involucren a nifios y adolescentes debe buscarse preservar la especialidad de los
organismos encargados de esta tarea. Ademds, en materia penal la autoridad deberd
ser judicial, salvo cuando se presente la figura de la “remisién” a sede administrativa,
en casos en que sea lo mejor para las partes involucradas, especialmente para el nifio
o nifa. Igualmente, debe brindarse capacitacién a las autoridades que resuelven los
conflictos de los menores de edad como un requisito fundamental para el ejercicio de

sus funciones.

il. - Principio del contradictorio. Resulta fundamental la determinacién de las partes invo-
lucradas en un proceso, tanto como garantizar los derechos consagrados en la ley. Por
ello, es necesario que “se confiera igualdad de oportunidades a las justiciables para la
alegacién y defensa de sus pretensiones” y se brinde el “debido equilibrio entre los
sujetos procesales”. Asimismo, debe procurarse que “el proceso cuente con una parte
actora, acusadora o solicitante diferenciada claramente de la funcién judicial encarga-
da de la decision”.

La adecuada asesoria juridica y la participacién de los padres o tutores durante el
proceso permiten que se garantice la proteccién que por su especial condicién el nifio

0 nina necesitan.

iii. Principio de la inviolabilidad de la defensa. Este principio significa que toda persona
disfrute efectivamente del derecho de preparar su defensa adecuadamente, lo que
implica conocer los cargos y las pruebas en su contra, asi como el derecho a una
asistencia letrada idénea durante todo el proceso, la cual “no es sustituible por pa-
dres, psicélogos, [o] asistentes sociales”. Ademds, este derecho implica no someter a
la persona detenida a torturas para obtener una confesién sobre la comisién de las
conductas delictivas.

iv. -Principio de publicidad del proceso. De conformidad con este principio, todos los su-
jetos procesales deben conocer y tener acceso a las actuaciones procesales como “un
medio de poder controlar el desarrollo del proceso y evitar poner en una posicién de
indefension a alguno de ellos”. Asimismo, cuando se trate de menores de edad, la
publicidad debe ser limitada en beneficio de su dignidad o intimidad, asi como en
aquellos supuestos donde el debate del caso pueda tener consecuencias negativas o

estigmatizantes.

v. - Principio de impugnacion o revisién. Toda persona, incluido el nifo, tiene el derecho
de disfrutar de la posibilidad de revisién de una resolucién con el propésito de valorar
la correcta aplicacién de la ley y apreciacion de los hechos y pruebas, en todo proceso
en donde se decida sobre algunos de sus derechos fundamentales. Asimismo, “este
derecho siempre es ampliado con la posibilidad de utilizacién de recursos expeditos
(habeas corpus o acciones similares) contra resoluciones que signifiquen privaciones de

la libertad o su prolongacién”.
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Conclusiones

Durante la tltima década se configuré un nuevo escenario doctrinal basado en el derecho
internacional de los derechos humanos denominado “doctrina de la proteccién integral”, el
cual encontré su fundamento en el reconocimiento de los nifios y nifias como sujetos de de-
recho, lo cual ha permitido dejar atrds la “teoria de la situacién irregular”. En este sentido, “la
Convencidn sobre los derechos del nifio [ha constituido] la base y piedra angular de la nueva
doctrina”.

En relacién con el articulo 19 de la Convencién americana, la Corte Interamericana “ha
dado vida al contenido sustantivo de dicha norma incorporando para su interpretacién y
aplicacion el corpus normativo y doctrinario que ha permitido ampliar los estdndares en la
materia”, fenémeno que se ha visto desarrollado con el concepto del “interés superior del
nifo”, todo lo cual ha permitido “un avance sustancial en la proteccién de los derecho huma-
nos de los nifios, ninas y adolescentes, asegurdndoles una mejor y mds acabada garantia en el
ejercicio de sus derechos y obligaciones”.

El reconocimiento efectivo de los derechos de los nifios hace necesario un gran movi-
miento social y cultural mds que “un marco legislativo adecuado”, en el que diversos agentes
tendrdn un papel fundamental: la sociedad civil en la educaciéon y promocion de los derechos
del nino en todos los niveles; las organizaciones no gubernamentales en la denuncia, defensa
y exigibilidad de los derechos del nifio; los Estados en “asegurar el cumplimiento de las me-
didas de proteccién que infieren el articulo 19 de la Convencidn americana |[...] a la luz del
interés superior del nifio, as{ como los demds tratados ratificados en la materia”; y los drganos
del sistema interamericano en el reto de ampliar el reconocimiento y exigir el cumplimiento
a los Estados parte de la Convencion americana.

Sobre las pricticas que la Comisién Interamericana ha identificado, concluyen que “en
todas y cada una de ellas se deben aplicar las garantias del debido proceso y la proteccién ju-
dicial efectiva”, lo cual necesariamente afecta la discrecionalidad del Estado al decidir sobre
asuntos en los que se discutan los derechos fundamentales de los menores de edad.

Comisién Colombiana de Juristas

En su escrito de 2 de agosto de 2002, la Comisién Colombiana de Juristas manifesté que:

Para poder hacer real el anhelo de la nueva normatividad internacional en materia de
proteccion a los derechos de los nifios es imperante la modificacién de algunas de las legisla-
ciones de la regién que estdn establecidas para enfrentar los problemas de la ninez, sobre todo
los problemas de la ninez infractora de la ley penal. Para lograr tal objetivo es pertinente
apuntar que no basta con el esfuerzo desarrollado para el establecimiento de una jurisdiccién
penal especial para el nifno que pretende acabar con el sistema de la situacién irregular, ya que
ésta sdlo ahonda en la presencia de irregularidades [sic en original], siendo del todo contraria
al modelo de proteccién integral que debe adoptarse y, por lo tanto, inconsecuente con los
derechos de la nifiez infractora.
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En consecuencia, los nifios deben ser exonerados de toda aplicacién de la ley penal, asi sea
ésta considerada de cardcter especial. El Estado debe propender por la garantia plena de los
derechos de la nifiez para prevenir la incursién de los nifios y nifias en la vida delictiva. Asi-
mismo, debe garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos y la posibilidad de acceder a
una educacién completa acorde con la dignidad humana y con los principios de derechos
humanos, en particular los de tolerancia, libertad igualdad y solidaridad.

En este sentido, es importante destacar que “para la prevencién de la delincuencia juvenil
las politicas de prevencién del delito del nifio deben estar enmarcadas en una politica social
que en su conjunto tenga por objeto promover el bienestar de la nifez”. Los Estados deben
hacer su mejor esfuerzo para brindar las condiciones suficientes para la subsistencia digna a la
familia, pues los nifios necesitan de los medios para su cabal desenvolvimiento fisico, mental
y social.

Ademis, debe evitarse al mdximo la separacién de los nifios de su entorno familiar, ya que
ésta debe ser una medida de dltima instancia que en todo caso deberd ser adoptada con el
pleno [goce] de las garantias jurisdiccionales y que de todas formas debe ser acorde con la
dignidad humana y, por consiguiente, “en ningtin caso deberd implicar la reduccién de los
derechos, especialmente del derecho a la libertad”.

En cuanto a la observancia que debe tenerse de los criterios establecidos respecto de la
capacidad legal de las personas para establecerla como un limite y un criterio a la infancia, es
necesario mencionar que la mayoria de las legislaciones considera que, en razén del desarro-
llo fisico y mental de la persona, es sdlo hasta los 18 afios que se cuenta con la madurez sufi-
ciente para asumir una actitud de adulto y que, por ende, todo el que se ubique por debajo
de este rango ha de ser considerado nifio, nina o adolescente, lo que implica la aplicacién del
total de las garantias y derechos consagrados para los mismos, considerando que todo menor
de 18 afos estd incapacitado para decidir adecuadamente, lo que implica una mayor atencién
por parte del Estado y la familia en la orientacién, apoyo y cuidado del mismo.

Por otro lado, ha de resaltarse que toda decisidn estatal respecto de la nifiez infractora
tiene como objetivo principal y casi exclusivo la educacién del nifio, nifia o adolescente, cuya
orientacion debe estar enmarcada en los principios de proteccidn y satisfaccién de las necesi-
dades de los infantes, criterios éstos que per se hacen que se descarte la aplicacion del derecho
penal, asi sea especial, a los nifos, dado que el objeto del mismo no es la educacién del sujeto
activo de la infraccién penal ni su cuidado sino, por el contrario, la sancién al mismo por
incurrir en los tipos prohibidos por la ley.

En razén de lo expuesto, se concluye que:

1. -la Convencién americana sobre derechos humanos debe interpretarse de manera tal
que se reafirme la obligacién del Estado de proteger a los infantes y de garantizarles
sus derechos;

2. -la garantia de las condiciones necesarias para la subsistencia de los infantes es la mejor
manera de prevenir la delincuencia infantil y juvenil;
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3. -los nifios infractores deben someterse a un tratamiento acorde con sus respectivas
garantias que busque primordialmente su educacién y que se sustraiga completa-
mente del derecho penal. Debe evitarse al mdximo la privacién de la libertad y tratar
que esta medida sea sélo la dltima instancia a la que se tenga que recurrir;

4. -los sistemas de atencién a nifios deben incluir programas de educacién a padres y
maestros; a su vez, aquellos que manejen los programas de asistencia a ninos deben ser

personas capacitadas en el drea de derechos humanos de la infancia; y

5. -los Estados deben comprometerse a prevenir al mdximo la violacién de los derechos
de los nifios y a investigar y sancionar a los infractores de los mismos, asi como a

restablecer los derechos vulnerados.

III. Competencia

16. Esta consulta fue sometida a la corte por la comisién en el ejercicio de la facultad que

otorga a ésta el articulo 64.1 de la Convencidn, el cual establece que:

Los Estados miembro de la organizacién podrdn consultar a la corte acerca de la interpretacion
de esta Convencidn o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos
en los Estados americanos. Asimismo, podrdn consultarla, en lo que les compete, los érganos
enumerados en el capitulo x de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reforma-
da por el Protocolo de Buenos Aires.”

17. La aludida facultad se ha ejercido en el presente caso satisfaciendo los requerimientos re-

18.

7 -

glamentarios correspondientes: formulacién precisa de las preguntas sobre las cuales se
pretende obtener la opinién de la corte, indicacién de las disposiciones cuya interpreta-
cién se solicita y del nombre y direccién del delegado, y presentacién de las consideracio-
nes que originan la consulta (articulo 59 del reglamento), asi como indicacién de las
normas internacionales diferentes a las de la Convencién americana que también se requie-
re interpretar (articulo 60.1).

La comisién solicitd a la corte que “interprete si los articulos 8 y 25 de la Convencidn
americana sobre derechos humanos presentan limites al arbitrio o a la discrecién de los Es-
tados para dictar medidas especiales de proteccién de acuerdo con el articulo 19 de la
misma”, y para ello planted cinco pricticas hipotéticas con el propésito de que la Corte se

pronuncie sobre la compatibilidad de éstas con la Convencidon americana, a saber:

a) -la separacién de los jévenes de sus padres y/o familia por no tener condiciones de
educacién y mantenimiento;
b) -la supresion de la libertad a través de la internacién de menores en establecimientos de

guarda o custodia por considerdrselos abandonados o proclives a caer en situaciones

El capitulo viit de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos establece que la Comisién Interameri-
cana es uno de los érganos de la oEA.
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de riesgo o ilegalidad, causales que no configuran figuras delictivas sino condiciones

personales o circunstancias del menor;

¢) -la aceptacién en sede penal de confesiones de menores obtenidas sin las debidas ga-

rantias;

d) la tramitacién de juicios o procedimientos administrativos en los que se determinan
derechos fundamentales del menor sin la garantia de defensa para el menor; y

e) -la determinacién en procedimientos administrativos o judiciales de derechos y liber-
tades sin la garantia al derecho de ser oido personalmente y la no consideracién de la

opinién y preferencias del menor en esa determinacién.

Ademds, se requirid a la corte que formule “criterios generales vdlidos” sobre estos temas.

19. El cumplimiento de los requisitos reglamentarios para la formulacién de una consulta no
implica que el tribunal esté obligado a responder a ella. En este orden de ideas, la corte
debe tener presentes consideraciones que trasciendan los aspectos meramente formales® y
que se reflejan en los limites genéricos que el tribunal ha reconocido al ejercicio de su

funcién consultiva.” Dichas consideraciones serdn recogidas en los siguientes pdrrafos.

20.La comisién solicitd una interpretacion juridica de ciertos preceptos de la Convencién
americana 'y posteriormente amplié su planteamiento y requirid la interpretacion de otros
tratados, principalmente la Convencién sobre los derechos del nifio, en cuanto que estos tl-
timos podian contribuir a fijar el alcance de la Convencién americana. Por ello, esta corte
debe decidir, en primer lugar, si estd investida de facultades para interpretar, por via con-
sultiva, tratados internacionales distintos de la Convencién americana,'® cuyas normas

contribuyan a fijar el sentido y el alcance de las estipulaciones contenidas en esta tltima.

21. La corte ha fijado algunos lineamientos sobre la interpretacién de normas internacionales
que no figuran en la Convencién americana. Para ello, ha recurrido a las disposiciones

8 El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal. Opi-
nidn consultiva 0oc—16/99 del 1 de octubre de 1999, serie A, niimero 16, pdrrafo 31; e Informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (articulo 51 de la Convencidn americana sobre derechos humanos). Opinién
consultiva oc—15/97 del 14 de noviembre de 1997, serie A, nimero 15, parrafo 31.

“Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la corte (articulo 64 de la Convencién americana sobre derechos
humanos). Opinién consultiva oc—1/82 del 24 de septiembre de 1982, serie A, niimero 1, pdrrafo 13.

El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, pérrafo 32, y “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la corte (articulo 64 de la Convencion
americana sobre derechos humanos), supra nota 9, parrafo 19. En ejercicio de la jurisdiccién contenciosa la corte
ha ido mds alld de simplemente interpretar otros tratados distintos de la Convencidn americana al aplicar tra-
tados como la Convencion interamericana para prevenir y sancionar la tortura o la Convencién interamericana
sobre desaparicion forzada de personas para determinar la responsabilidad internacional de los Estados en un
caso particular. Véanse Caso Bdmaca Veldsquez, sentencia del 25 de noviembre de 2000, serie ¢, nimero 70,
parrafos 126 y 157; Caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto de 2000, serie ¢, nimero 69, pdrrafos
98, 100 y 101; Caso Villagrdn Morales y otros (caso de los “nirios de la calle”), sentencia del 19 de noviembre de
1999, serie ¢, niimero 63, capitulo x111, y Caso Paniagua Morales y otros, sentencia del 8 de marzo de 1998,
serie ¢, nimero 37, parrafo 133.
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generales de interpretacién consagradas en la Convencidn de Viena sobre el derecho de los
tratados, particularmente el principio de buena fe para asegurar la concordancia de una
norma con el objeto y fin de la Convencién.'* Asimismo, este tribunal ha establecido que
la interpretacién debe atender “la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida ac-
tuales”,'? y que la correspondiente a otras normas internacionales no puede ser utilizada
para limitar el goce y el ejercicio de un derecho; asimismo, debe contribuir a la aplicacién

mds favorable de la disposicién que se pretende interpretar.

22.Igualmente, este tribunal establecié que podria “abordar la interpretaciéon de un tratado
siempre que esté directamente implicada la proteccién de los derechos humanos en un
Estado miembro del sistema interamericano”,!® aunque dicho instrumento no provenga
del mismo sistema regional de proteccién,'* y que:

[...]no existe ninguna razdn para excluir, de manera previa y abstractamente, que pueda solici-
tarse de la corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a un Estado americano
en materia concerniente a la proteccion de los derechos humanos por el solo hecho de que sean
también parte de dicho tratado Estados que no pertenecen al sistema interamericano, o de que
no haya sido adoptado en el marco o bajo los auspicios de éste.’

23. La corte ha tenido oportunidad de referirse especificamente a la Convencidn sobre los de-
rechos del nifio, instrumento al que la comisién se refiere en la presente consulta, a través
del andlisis de los articulos 8, 19y 25 de la Convencién americana. En el caso de los “ninos
de la calle” (Villagrin Morales y otros), en que se aplicé el articulo 19 de la Convencién

americana, la corte utilizé el articulo 1 de la Convencién sobre los derechos del nisio como
instrumento para fijar el alcance del concepto de “nifio”.1¢

.En aquel caso, el tribunal destacé la existencia de un “muy comprensivo corpus iuris de
24.En aquel | tribunal d | t d y comp
erecho internacional de proteccién de los derechos de los nifios” (del cual forman parte
derech ldep de los derechos de | p
la Convencion sobre los derechos del ninio y la Convencion americana), que debe ser utilizado
como fuente de derecho por el tribunal para establecer “el contenido y los alcances” de las

W Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 de la Convencién americana sobre derechos humanos). Opinidn
consultiva 0oc—3/83 del 8 de septiembre de 1983, seric A, nimero 3, pdrrafo 49.

12 El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafos 113—114.

13 Jbid., supra nota 8, parrafo 36; Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en el marco del articulo 64 de la Convencién americana sobre derechos humanos. Opinién consultiva 0c—10/89 del
14 de julio de 1989, serie A, nimero 10, parrafo 44; y “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la corte
(articulo 64, Convencion americana sobre derechos humanos), supra nota 9, parrafo 21.

Y El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafos 71y 109; y “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la corte (articulo 64 de la Convencion
americana sobre derechos humanos), supra nota 9, parrafo 38.

5> “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la corte (articulo 64 de la Convencién americana sobre derechos
humanos), supra nota 9, parrafo 48. Véanse ademds los pdrrafos 14, 31, 37, 40 y 41.

16 Caso Villagrdn Morales y otros. Sentencia del 19 de noviembre de 1999, serie ¢, ntimero 63, parrafo 188.
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obligaciones que ha asumido el Estado a través del articulo 19 de la Convencidn america-
na, en particular al precisar las “medidas de proteccién” a las que se hace referencia en el
mencionado precepto.!”

25. Los nifos integran un grupo que ha merecido el mayor interés de la comunidad interna-
cional. El primer instrumento internacional relativo a ellos fue la Declaracion de Ginebra
de 1924, adoptada por la Unién Internacional para la Proteccién de la Infancia.'® En ella
se reconocié que la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma, como un deber

que se halla por encima de toda consideracién de raza, nacionalidad o creencia.

26. En el siglo xx se produjeron al menos 80 instrumentos internacionales aplicables, en di-
versa medida, a los nifios.!® En el conjunto destacan la Declaracién de los derechos del niso,

Y7 Ibid., supra nota 10, pdrrafo 194.

18 Declaracién de los derechos del nirio, Ginebra, 1924, “Introduccién”.

Y Inter alia, Convenio internacional del trabajo niimero 16 relativo al examen médico obligatorio de los menores
empleados a bordo de buques (1921), Convenio internacional del trabajo niimero 58 por el que se fija la edad mi-
nima de admision de los nifios al trabajo maritimo (1936), Declaracién universal de los derechos humanos (1948),
Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre (1948), Convenio internacional del trabajo niimero 90
relativo al trabajo nocturno de los menores en la industria (1948), Convencion para la prevencion y sancion del delito
de genocidio (1948), Convencion de Ginebra relativa a la proteccion de personas civiles en tiempos de guerra (1949),
Convenio para la represion de la trata de personas y de la exploracion de la prostitucién ajena (1949), Convencién
sobre el estatuto de los apdrridas (1954), Convencidn sobre la obtencion de alimentos en el extranjero (1956), Con-
vencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y pricticas andlogas
a la esclavitud (1956), Convenio internacional del trabajo niimero 112 relativo a la edad minima de admision al
trabajo de los pescadores (1959), Declaracion de los derechos del nino (1959), Convencion relativa a la lucha contra
las discriminaciones en la esfera de la ensenanza (1960), Convencidn para reducir los casos de apatridia (1961),
Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de
los matrimonios (1962), Convenio internacional del trabajo niimero 123 relativo a la edad minima de admision al
trabajo subterrdneo en las minas (1965), Convenio internacional del trabajo niimero 124 relativo al examen médico
de aptitud de los menores para el empleo en trabajos subterrdneos en las minas (1965), Declaracion sobre el fomento
entre la juventud de los ideales de paz, respeto mutuo y comprension entre los pueblos (1965), Recomendacion sobre
el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer el matrimonio y el registro de los matrimonios
(1965), Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales (1966), Pacto internacional de derechos civi-
les y politicos (1966), Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer (1967), Declaracién so-
bre el progreso y el desarrollo en lo social (1969), Convencidn americana sobre derechos humanos (1969), Declaracion
de los derechos del retrasado menral (1971), Convenio internacional del trabajo niimero 138 sobre la edad minima de
admisién al empleo (1973), Declaracion universal sobre la erradicacion del hambre y la malnutricion (1974), Decla-
racion sobre la proteccion de la mujer y el ninio en estados de emergencia o de conflicto armado (1974), Declaracion de
los derechos de los impedidos (1975), Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
a la proteccidn de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) (1977), Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin ca-
rdcter internacional (Protocolo I1) (1977), Declaracion sobre la raza y los prejuicios raciales (1978), Convencidn sobre
la eliminacion de rodas las formas de discriminacion contra la mujer (1979), Convencidn sobre los aspectos civiles de
la sustraccion internacional de menores (1980), Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia
y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones (1981), Convencidn interamericana sobre conflicto de leyes
en materia de adopcion de menores (1984), Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la
Jjusticia de menores (Reglas de Beijing) (1985), Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no son
nacionales en el pais en que viven (1985), Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion
y el bienestar de los ninos con particular referencia a la adopcion y a la colocacion en hogares de guarda, en los planos
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adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (1959), las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing,
1985),20 las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la li-
bertad (Reglas de Tokio, 1990)?' y las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion
de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad, 1990).22 En este mismo circulo de protec-
cién del nino figuran también el Convenio 138 y la Recomendacién 146 de la Organiza-

cién Internacional del Trabajo y el Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

27. Por lo que hace al sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos es pre-
ciso considerar el principio 8 de la Declaracion americana de los derechos y deberes del
hombre (1948) y el articulo 19 de la Convencién americana, asi como los articulos 13, 15
y 16 del Protocolo adicional a la Convencién americana sobre derechos humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador).??

28. Por lo que toca al citado articulo 19 de la Convencion americana vale destacar que cuan-
do éste fue elaborado existia la preocupacién por asegurar al nifio la debida proteccién
mediante mecanismos estatales orientados al efecto. Hoy dia debe hacerse una interpre-
tacién dindmica de este precepto que responda a las nuevas circunstancias sobre las que
debe proyectarse y atienda las necesidades del nifio como verdadero sujeto de derecho y
no s6lo como objeto de proteccién.

29. La Convencidn sobre los derechos del nifio ha sido ratificada por casi todos los Estados
miembro de la Organizacién de Estados Americanos. El gran niimero de ratificaciones
pone de manifiesto un amplio consenso internacional (opinio iuris comunis) favorable a

nacional e internacional (1986), Convenio internacional del trabajo niimero 168 sobre el fomento del empleo y la
proteccion contra el desempleo (1988), Convencidn de las Naciones Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrdpicas (1988), Protocolo adicional a la Convencidn americana sobre derechos humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador” (1988), Convencién interamericana sobre
obligaciones alimentarias (1989), Convencidn interamericana sobre restitucion internacional de menores (1989),
Convencidn sobre los derechos del nisio (1989), Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y sus familiares (1990), Convencidn sobre la proteccion de menores y la cooperacién en
materia de adopcion internacional (1993), Plan de accién para la aplicacion de la Declaracion mundial sobre la
supervivencia, la proteccion y el desarrollo del niio en el decenio (1990), Declaracion mundial sobre la supervivencia,
la proteccion y el desarrollo del nirio (1990), Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuen-
cia juvenil (1990), Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de la libertad (1990),
Resolucion sobre la utilizacion de nifios como instrumento para las actividades delictivas (1990), Resolucién sobre los
derechos de los ninos (1993), y Declaracién y programa de accion de Viena (1993).

20 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (en adelante “Reglas de
Beijing”). Adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 40/33 del 29 de noviembre
de 1985, quinta parte, “Tratamiento en establecimientos penitenciarios”.

21 Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (en adelante “Reglas de Tokio”).
Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110 del 14 de diciembre de 1990.

22 Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (en adelante “Directrices de Riad”).
Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucién 45/112 del 14 de diciembre de 1990.

23 Suscrito por la Asamblea General de la 0Ea, San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, y en vigencia
a partir de noviembre de 1999.
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los principios e instituciones acogidos por dicho instrumento que refleja el desarrollo ac-
tual de esta materia. Valga destacar que los diversos Estados del continente han adoptado
disposiciones en su legislacién, tanto constitucional?* como ordinaria,?* sobre la materia
que nos ocupa; disposiciones a las cuales el Comité de Derechos del Nifo se ha referido

en reiteradas oportunidades.

30. Si esta corte recurrié a la Convencidn sobre los derechos del nirio para establecer lo que debe
entenderse por nifio en el marco de un caso contencioso, con mayor razén puede acudir a
dicha Convencién y a otros instrumentos internacionales sobre esta materia cuando se
trata de ejercer su funcién consultiva, que versa sobre “la interpretaciéon no sélo de la

Convencidn, sino de ‘otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos
en los Estados americanos’ ”.2¢

31. Siguiendo su préctica en materia consultiva, la corte debe determinar si la emisién de la
consulta podria “conducir a alterar o debilitar, en perjuicio del ser humano, el régimen
previsto por la Convencion”?”

32. Varios son los pardmetros que pueden ser utilizados por el tribunal al hacer este examen.
Uno de ellos, coincidente con gran parte de la jurisprudencia internacional en esta mate-

ria,?® se refiere a la inconveniencia de que, por via de una solicitud consultiva, se obtenga

24 Inter alia, articulo 14, Constitucién de la nacion Argentina, (1 de mayo de 1953); articulo 8.¢, Constitucion politica del
Estado de Bolivia, (2 de febrero de 1967); articulo 42, Constitucién politica de Colombia, (4 de julio de 1991); articulos
51,52, 53, 54 y 55, Constitucion politica de la Repiiblica de Costa Rica (7 de noviembre de 1949); articulos 35-38,
Constitucion politica de la Repiiblica de Cuba, (24 de febrero de 1976); articulo 1.2 Constitucién politica de la Repiiblica
de Chile (11 de agosto de 1980); articulos 37 y 40, Constitucién politica de la Repiiblica del Ecuador; articulos 32, 34,
35y 36, Constitucion politica de la Repiiblica de El Salvador (San Salvador, 15 de diciembre de 1983); articulos 20,
47,50y 51, Constitucion politica de la Repiiblica de Guatemala (31 de mayo de 1985); articulo 111, Constitucién de
la Repiiblica de Honduras (11 de enero de 1982); articulos 35, 70, 71, 73, 75 y 76, Constitucion politica de los Estaclos
Unidos Mexicanos; articulos 35,70, 71,73, 75 y 76, Constitucion politica de Nicaragua (19 de noviembre de 1986); ar-
ticulos 35, 70, 71,73, 75 y 76, Constitucion politica de la Repiiblica de Panamd, (11 de octubre de 1972); articulos 49,
50, 53, 54, 55 y 56, Constitucion nacional de la Repiiblica de Paraguay (20 de junio de 1992); articulo 4, Constitucion
politica del Perii (31 de octubre de 1993); articulos 40, 41 y 43, Constitucion de la Repiiblica Oriental del Uruguay (24
de agosto de 1966) y articulo 75, Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela 1999.

2 Véase, inter alia, Brasil: Ley federal 8069, 13 de julio de 1990; Costa Rica: Ley de justicia penal juvenil del 1 de
mayo de 1996 y Cédigo de la ninez y la adolescencia del 6 de febrero de 1998; Ecuador: Cédigo de menores del 16
de julio de 1992; El Salvador: Ley del menor infracror del 1 de octubre de 1994; Guatemala: Cédigo de la nifiez
y la adolescencia, aprobado el 26 de septiembre de 1996; Honduras: Cédigo de la niniez y la adolescencia del 5 de
septiembre de 1996; Nicaragua: Cédigo de la nifiez y la adolescencia del 1 de diciembre de 1998; Venezuela: Ley
orgdnica de proteccion a la infancia y adolescencia de 1999; Guatemala: Decrero 78/96 de 1996; Pert: Ley niimero
27337 de 2000, y Bolivia: Ley niimero 1403 de 1992.

26 Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4, Convencidn americana sobre derechos humanos),
supra nota 11, parrafo 34.

27 El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafo 43;y “Otros tratados” objero de la funcion consultiva de la corte (articulo 64, Convencién americana
sobre derechos humanos), supra nota 9; opinién segunda.

28 Véase Applicabiliry of Article vi, Section 22, of the Convention on the Privileges and Immunities of the United
Nations, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1989, p. 177, paragraphs 29-36; Legal Consequences for States of the
Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution
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prematuramente un pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria eventualmente
ser sometido a la corte en el marco de un caso contencioso.? Sin embargo, esta corte ha
advertido que la existencia de una controversia sobre la interpretacién de una disposiciéon

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

33. En el ejercicio de su funcién consultiva, la corte no estd llamada a resolver cuestiones de
hecho, sino a desentrafiar el sentido, propésito y razén de las normas internacionales sobre
derechos humanos.3! En este 4mbito, el tribunal cumple con su funcién consultiva.3 La
corte ha sostenido en diversas ocasiones la distincién entre sus competencias consultiva y
contenciosa, al senalar que:

[...]la competencia consultiva de la corte difiere de su competencia contenciosa en que no existen
“partes” involucradas en el procedimiento consultivo y no existe tampoco un litigio [por] resol-
ver. El tinico propdsito de la funcién consultiva es “la interpretacion de esta Convencidn o de otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos”. El
hecho de que la competencia consultiva de la corte pueda ser promovida por todos los Estados
miembro de la OEA y érganos principales de ésta establece otra distincién entre las competencias
consultiva y contenciosa de la corte [...]. Consecuentemente, la corte advierte que el ejercicio de
la funcién consultiva que le confiere la Convencion americana es de cardcter multilateral y no liti-
gi0so, lo cual estd fielmente reflejado en el Reglamento de la corte, cuyo articulo 62.1 establece que
una solicitud de opinién consultiva serd notificada a todos los “Estados miembro”, los cuales
pueden presentar sus observaciones sobre la solicitud y participar en las audiencias publicas res-
pecto de la misma. Ademds, aun cuando la opinién consultiva de la corte no tiene el cardcter
vinculante de una sentencia en un caso contencioso tiene, en cambio, efectos juridicos innega-
bles. De esta manera, es evidente que el Estado u érgano que solicita a la corte una opinién con-
sultiva no es el tnico titular de un interés legitimo en el resultado del procedimiento.3?

276 (1970), Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1971, p. 16, paragraphs 27-41; Western Sahara, Advisory
Opinion, 1.C.]. Reports 1975; Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion, 1.C.J. Re-
ports 1951, p. 15, paragraphs 6 and 19); e 1.C.].: Interpretation of Peace Treaties, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1950, p. 68 (1971, 1972).
El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafo 45 y La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencidn americana sobre dere-
chos humanos), Opinién consultiva oc-5/85 del 13 de noviembre de 1985, serie A, nimero 5, parrafo 22.
El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso Legal,
supra nota 8 pérrafo 45; Compatibilidad de un proyecto de ley con el articulo 8.2.h. de la Convencion americana
sobre derechos humanos, Opinién consultiva oc—12/91 del 6 de diciembre de 1991, serie A, ntimero 12, pdrrafo
28; y Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4, Convencion americana sobre derechos humanos),
supra nota 11, pérrafo 38.
El Derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8 pdrrafo 47; y Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion,
(articulos 1y 2 de la Convencidn americana sobre derechos humanos). Opinién consultiva oc—14/94 del 9 de di-
ciembre de 1994, serie A, nimero 14, pdrrafo 23.
Véase El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal,
supra nota 8 parrafo 47; Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 de la Convencién americana sobre
derechos humanos), supra nota 11, pérrafo 32; e 1.C.J., Interpretation of Peace Treaties, Advisory Opinion, 1.C.].
Reports, 1950, parrafo 65.
33 Informes de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (articulo 51 de la Convencién americana sobre
derechos humanos), supra nota 8, parrafos 25y 26.
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34. Al afirmar su competencia sobre este asunto, el tribunal recuerda el amplio alcance de su

4

funcién consultiva,?* dnica en el derecho internacional contempordneo,® la cual consti-

tuye “un servicio que la corte estd en capacidad de prestar a todos los integrantes del sis-
tema interamericano, con el propésito de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos
internacionales” referentes a derechos humanos,*® y de “ayudar a los Estados y érganos a

cumplir y aplicar tratados en materia de derechos humanos, sin someterlos al formalismo
y al sistema de sanciones que caracteriza el proceso contencioso”.3”

35. La corte considera que el sefialamiento de algunos ejemplos?® sirve al propdsito de referirse
a un contexto particular? y mostrar las distintas interpretaciones que pueden existir sobre
la cuestién juridica objeto de la opinién consultiva de que se trate,® sin que esto implique
que el tribunal esté emitiendo un pronunciamiento juridico sobre la situacién planteada en
dichos ejemplos.#! Ademds, estos dltimos permiten a esta corte sefialar que su opinién
consultiva no constituye una mera especulacion académica y que el interés en la misma se
justifica por el beneficio que pueda traer a la proteccion internacional de los derechos hu-
manos.?? La corte acttia al abordar el tema en su condicién de tribunal de derechos huma-
nos, guiada por los instrumentos internacionales que gobiernan su competencia consultiva
y procede al anilisis estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante ella.

34 Elderecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafo 64; Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la natura-
lizacién, Opinidn consultiva 0oc—4/84 del 19 de enero de 1984, serie A, ntimero 4, pérrafo 28; y “Otros tratados”
objeto de la funcidn consultiva de la corte (articulo 64 de la Convencién americana sobre derechos humanos),
supra nota 9, pérrafo 37.

El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafo 64; y Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 de la Convencidn americana sobre dere-
chos humanos), supra nota 11, parrafo 43.

El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, pdrrafo 64; y “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la corte (articulo 64 de la Convencién
americana sobre derechos humanos), supra nota 9, nimero 1, pérrafo 39.

Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 de la Convencidn americana sobre derechos humanos), supra
nota 11, parrafo 43.

Véase Solicitud de opinién, escrito de consideraciones adicionales de la Comision y anexos; segundo escrito de
consideraciones adicionales de la Comision, Transcripcion de la audiencia piiblica: Presentacién de la Comision
Interamericana y escritos de la Federacién Coordinadora Nicaragiiense de oNG que trabajan con la nifiez y la
adolescencia, Fundacién Rafael Preciado Herndndez de México, Centro por la Justicia y el Derecho Internacio-
nal y Estado de Costa Rica.

El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafo 49; y Garantias judiciales en estados de emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 de la Convencidn america-
na sobre derechos humanos), Opinién consultiva oc—-9/87 del 6 de octubre de 1987, serie A, nimero 9, pdrrafo 16.
El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafo 49; y Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 de la Convencidn americana sobre dere-
chos humanos), supra nota 11, parrafos 44 in fine y 45.

El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafo 49; y Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién
(articulos 1y 2 de la Convencién americana sobre derechos humanos), supra nota 31, parrafo 27.

El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafo 49.
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Por lo tanto, la corte estima que debe examinar los asuntos planteados en la solicitud que

ahora se analiza y emitir la correspondiente opinidn.

IV. Estructura de la opinién

37.

Es inherente a las facultades de esta corte estructurar sus pronunciamientos en la forma
que estime mds adecuada a los intereses de la justicia y a los efectos de una opinién con-
sultiva. Para ello, el tribunal toma en cuenta las cuestiones bdsicas que sustentan los inte-
rrogantes planteados en la solicitud de opinién y las analiza para llegar a conclusiones
generales que puedan proyectarse a su vez sobre los puntos especificos mencionados en la
propia solicitud y sobre otros temas conexos con aquéllos. En la especie, la corte ha resuel-
to ocuparse, en primer término, de los temas de mayor alcance conceptual que servirdn
para demarcar el andlisis y las conclusiones en torno a los asuntos especificos, particular-
mente de cardcter procesal, sometidos a su consideracién.

V. Definicién de nifo

38.

39.

40.

41.

El articulo 19 de la Convencién americana, que ordena adoptar medidas especiales de
proteccidn a favor de los nifios, no define este concepto. El articulo 1 de la Convencion
sobre los derechos del nifio indica que “nifio [es] todo ser humano menor de 18 afios de

edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria

de edad”43

En las Reglas de Beijing, en las Reglas de Tokio y en las Directrices de Riad se utilizan los
términos “nifio” y “menor” para designar a los sujetos destinatarios de sus disposicio-
nes. De acuerdo con las Reglas de Beijing “menor es todo nifo o joven que, con arreglo
al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por cometer un delito en forma dife-
rente a un adulto”4* En las Reglas de Tokio no se establece salvedad alguna al limite de
18 afos de edad.

La corte no entrard a considerar en este momento las implicaciones de las diversas ex-
presiones con que se designa a los integrantes de la poblacién menor de 18 afios. En
algunos de los planteamientos formulados por los participantes en el procedimiento
correspondiente a esta opinidn se hizo notar la diferencia que existe entre el nifio y el
menor de edad desde ciertas perspectivas. Para los fines que persigue esta opinién con-
sultiva es suficiente la diferencia que se ha hecho entre mayores y menores de 18 anos.

La mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos, también
conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la persona puede ejercitar en forma

personal y directa sus derechos subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juri-

43 Véase, en igual sentido, Caso Villagrdn Morales y otros, supra nota 10, parrafo 188.
44 Regla 2.2a. de las Reglas de Beijing.
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dicas y realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No todos poseen esta
capacidad: carecen de ella, en gran medida, los nifios. Los incapaces se hallan sujetos a la
autoridad parental o, en su defecto, a la tutela o representacién. Pero todos son sujetos de
derechos, titulares de derechos inalienables e inherentes a la persona humana.

.En definitiva, tomando en cuenta la normativa internacional y el criterio sustentado por

la corte en otros casos, se entiende por “nifio” a toda persona que no ha cumplido 18 anos

de edad.®

. Igualdad

. Como lo hicieron notar tanto México y Costa Rica como el Instituto Interamericano del
Nino, Ilanud y Cejil, es preciso puntualizar el sentido y alcance del principio de igualdad
con respecto al tema de los nifios. En ocasiones anteriores, este tribunal ha manifestado
que el articulo 1.1 de la Convencidn americana obliga a los Estados a respetar y garantizar
el pleno y libre ¢jercicio de los derechos y libertades allf reconocidos sin discriminacién
alguna. Todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto de los de-
rechos consagrados en la Convencidn es, per se, incompatible con ésta.46

En un sentido més especifico, el articulo 24 de la Convencidn consagra el principio de
igualdad ante la ley. Asi, la prohibicién general de discriminacién establecida en el ar-
ticulo 1.1 “se extiende al derecho interno de los Estados parte, de tal manera que es
posible concluir que, con base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en

virtud de la Convencidn, a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones dis-
criminatorias referentes a la proteccién de la ley”.4”
. En una opinién consultiva, la corte hizo notar que:

[l]a nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género hu-
mano 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 incur-
sos en tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres
humanos que no se correspondan con su tnica e idéntica naturaleza.®

.Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas
pueden dar a sus destinatarios, la corte ha establecido que “no toda distincién de trato

El término “nifo” abarca, evidentemente, los nifios, las ninas y los adolescentes.

y
Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 34,
parrafo 53.
Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 34,
parrafo 54.
Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 34,

parrafo 55.
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puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”.® En este mismo
sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos, basdndose en “los principios que pue-
den deducirse de la préctica juridica de un gran nimero de Estados democréticos”, advir-
tié que sélo es discriminatoria una distincién cuando “carece de justificacién objetiva y
razonable”>® Existen ciertas desigualdades de hecho que pueden traducirse, legitimamen-
te, en desigualdades de tratamiento juridico, sin que esto contrarie la justicia. Mds atin,
tales distinciones pueden ser un instrumento para la proteccién de quienes deban ser
protegidos, considerando la situacién de mayor o menor debilidad o desvalimiento [sic]
en que se encuentran.

47. Asimismo, este tribunal establecié que:

No habrd, pues, discriminacién si una distincién de tratamiento estd 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 discriminacién en toda diferencia de trata-
miento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincién parta de supuestos de hecho
sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamentada co-
nexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la
justicia o de la razén, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despdticos
o0 que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana®!

(infra 97).

48.La propia Corte Interamericana ha establecido que no existe “discriminacién por razén
q
de edad o condicién social en los casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil
q y )
a quienes, por ser menores o no gozar de salud mental, no estdn en condiciones de ejercer-
la sin riesgo de su propio patrimonio”.”

49. En este punto, procede recordar que el articulo 2 la Convencidn sobre los derechos del nino>

dispone que:

1. - Los Estados parte respetardn los derechos enunciados en la presente Convencidn y asegurardn
su aplicacién a cada nifo sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién alguna, independientemente

4 Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, supra nota 34,
parrafo 55.

>0 Eur. Court H.R., Case of Willis versus The United Kingdom, Jugdment of 11 June, 2002, parrifo 39; Eur. Court
H.R., Case of Wessels-Bergervoet versus The Netherlands, Jugdment of 4th June, 2002, parrafo 42; Eur. Court H.R.,
Case of Petrovic versus Austria, Judgment of 27th of March, 1998, Informes 199811, pdrrafo. 30; Eur. Court H.R,,
Case “relating ro certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium” versus Belgium, Judgment
of 23rd July 1968, serie A ,1968, pdrrafo 34.

>V Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 34,
parrafo 57.

52 Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 34,
parrafo 56.

>3 El principio 1 de la Declaracion de los derechos del nisio (1959) establecié que: “El nifio disfrutard de todos los de-
rechos enunciados en esta Declaracion. Estos derechos serdn reconocidos a todos los nifos sin excepcién alguna ni
distincién o discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su familia.”
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de la raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional, ét-
nico o social, posicién econdmica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra condi-
cién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. - Los Estados parte tomardn todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicién, activida-
des, opiniones expresadas o creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.>*

50. En igual sentido, los principios generales de las Reglas de Beijing establecen que:

Estas se aplicardn a los menores delincuentes con imparcialidad, sin distincién alguna, por
ejemplo, de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicién econédmica, nacimiento o cualquier otra condicién.

51. En su Observacién general miimero 17 sobre el Pacto internacional de derechos civiles y poli-
ticos, el Comité de Derechos Humanos sefial6 que el articulo 24.1 de dicho instrumento
reconoce el derecho de todo nifio, sin discriminacién alguna, a las medidas de protecciéon
que su condicién de nifo requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y el
Estado.> La aplicacién de esta disposicién entrafa la adopcion de medidas especiales
para la proteccién de los nifios, ademds de las que los Estados deben adoptar, en virtud
del articulo 2, para garantizar a todas las personas el disfrute de los derechos previstos en
el Pacto>® El comité acoté que los derechos previstos en el articulo 24 no son los Gnicos
aplicables a los nifios: éstos “gozan, en cuanto individuos, de todos los derechos civiles

enunciados en é17.57

52. Asimismo, el comité indicé que:

[D]e acuerdo con el Pacto, debe otorgarse proteccion a los nifios sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econémica o
nacimiento. El comité observa a este respecto que, mientras que la no discriminacién en el
disfrute de los derechos previstos en el Pacto se deriva también para los nifios del articulo 2 y
su igualdad ante la ley del articulo 26, la cldusula no discriminatoria del articulo 24 se refiere
de manera concreta a las medidas de proteccion previstas en esta disposicién.”®

>4 En cuanto al principio de no discriminacién, éste ha sido analizado por el Comité de Derechos del Nifio, el cual
se ha pronunciado en varias ocasiones. Véase, inter alia, Informe del Comité de Derechos del Nisio en Paraguay,
2001; Informe el Comité de Derechos del Nisio en Guatemala, 2001; e Informe del Comité de Derechos del Nitio en
Belice, 1999.

>> “Todo nifo tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

56 Human Rights Committee, General Comment 17, Rights of Child (Articulo 24), 07/04/1989, ccpr/c/35, pdrra-
fos1y2.

>7 Human Rights Committee, General Comment 17, Rights of Child (Articulo 24), 07/04/1989, ccrr/c/35,
parrafo 2.

>8 Human Rights Committee, General Comment 17, Rights of Child (Articulo 24), 07/04/1989, ccpr/c/35, pérrafo 2.
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53. La proteccién de los nifios en los instrumentos internacionales tiene como objetivo tltimo
el desarrollo armonioso de su personalidad y el disfrute de los derechos que les han sido re-
conocidos. Corresponde al Estado precisar las medidas que adoptard para alentar ese desa-
rrollo en su propio dmbito de competencia y apoyar a la familia en la funcién que ésta natu-
ralmente tiene a su cargo para brindar proteccién a los nifios que forman parte de ella.”®

54. Tal como se sefialara en las discusiones de la Convencién sobre los derechos del nifio, es im-
portante destacar que los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres
humanos —menores y adultos— y tienen ademds derechos especiales derivados de su condi-

cidn, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado.

55. Se puede concluir que, en razén de las condiciones en las que se encuentran los nifios, el
trato diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad no es per se discrimi-
natorio, en el sentido prescrito por la Convencidn. Por el contrario, sirve al propésito de
permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos al nifio. Se entiende que, en virtud
de los articulos 1.1 y 24 de la Convencidon, los Estados no pueden establecer diferenciacio-
nes que carezcan de una justificacién objetiva y razonable y no tengan como objeto tnico,
en definitiva, el ejercicio de los derechos establecidos en aquélla.

VII. Interés superior del nifio

56. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nino se funda en la dignidad

60

misma del ser humano,®® en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad de

propiciar el desarrollo de éstos con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi
como en la naturaleza y alcances de la Convencidn sobre los derechos del niso.

57. A este respecto, el principio 2 de la Declaracion de los derechos del nino (1959) establece:

El nino gozard de una proteccion especial y dispondrd de oportunidades y servicios, dispensa-
do todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atenderd serd
el interés superior del nifo.

58. El principio anterior se reitera y desarrolla en el articulo 3 de la Convencion sobre los dere-
chos del nino, que dispone:

1. - En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,

una consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.?!

% Human Rights Committee, General Comment 17, Rights of Child (Articulo 24), 07/04/1989, ccpr/c/35, pérra-
fo 5.
¢0 En igual sentido, véase el predmbulo de la Convencién americana.

¢! El Comité de Derechos del Nifio ha establecido la necesidad de integrar este principio en la legislacién, o bien de
hacer efectivo lo consagrado en la misma, como una de las recomendaciones principales para atender el interés
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59. Este asunto se vincula con los examinados en pdrrafos precedentes si se toma en cuenta
que la Convencion sobre derechos del nino alude al interés superior de éste (articulos 3, 9,
18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacién de to-
dos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitird al sujeto el
mds amplio desenvolvimiento de sus potencialidades.®? A este criterio han de cefiirse las
acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccién de los nifios y a la

promocion y preservacién de sus derechos.

60. En el mismo sentido conviene observar que, para asegurar en la mayor medida posible la
prevalencia del interés superior del nifo, el predmbulo de la Convencién sobre los derechos
del nino® establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Conven-
cidén americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de proteccién”. En ambos casos,
la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacién especifica en la
que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia.

61. En conclusién, es preciso ponderar no sélo el requerimiento de medidas especiales, sino
también las caracteristicas particulares de la situacién en la que se halla el nino.

superior del nifo, inter alia, Informe del Comité de Derechos del Nisio en Paraguay, 2001; Informe el Comité de
Derechos del Nifio en Guatemala, 2001; Informe del Comité de Derechos del Nifio en Reptiblica Dominicana, 2001;
Informe del Comité de Derechos del Nifio en Surinam, 2000; Informe del Comité de Derechos del Nifio en Venezuela,
1999; Informe del Comité de Derechos del Nirio en Honduras, 1999; Informe del Comité de Derechos del Nirio en
Nicaragua, 1999; Informe del Comité de Derechos del Nirio en Belice, 1999; Informe del Comité de Derechos del
Nifio en Ecuador, 1999; e Informe del Comité de Derechos del Nirio en Bolivia, 1998.

En igual sentido, el principio 7 de la Declaracion de los derechos del nizio (1959) establecié lo siguiente: “El interés
superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién y orientacién;
dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”.

6.

S}

Asi también el principio 10 de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y el Desarrollo celebrada del 5 al 13
de septiembre de 1994 en El Cairo, Egipto (1994) sefiala: “El interés superior del nifio deberd ser el principio por

el que se guien los encargados de educarlo y orientarlo; esa responsabilidad incumbe ante todo a los padres”.
6

Y

La necesidad de proporcionar al nifio una proteccién especial ha sido enunciada en la Declaracién de Ginebra de
1924 sobre los derechos del nino y en la Declaracion de los derechos del ninio adoptada por la Asamblea General el
20 de noviembre de 1959 y reconocida en la Declaracion universal de los derechos humanos, en el Pacto interna-
cional de derechos civiles y politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales (en particular en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de
los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.
En la Declaracion de los derechos del nirio se indica que “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento”.
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VIIL Deberes de la familia, la sociedad y el Estado

La familia como nucleo central de proteccién

62.

63.

La adopcién de medidas especiales para la proteccién del nifio corresponde tanto al Esta-
do como a la familia, la comunidad y la sociedad a la que aquél pertenece. Sobre este tema
el articulo 16 del Protocolo de San Salvador manifiesta que:

Todo nifio, sea cual fuere su filiacién, tiene derecho [...] a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nino
tiene el derecho de crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstan-
cias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su
madre. Todo nifio tiene derecho a la educacién gratuita y obligatoria, al menos en su fase ele-
mental, y a continuar su formacién en niveles més elevados del sistema educativo.

En este sentido, el articulo 3 de la Convencién sobre los derechos del nifio ha establecido
que:

2. Los Estados parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tuto-
res u otras personas responsables de ¢l ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados parte se asegurardn de que las instituciones, servicios y establecimientos en-
cargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, ndmero y
competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada.

64. A lo anterior es preciso agregar la puntual observancia de obligaciones establecidas en el

65.

66.

articulo 4 de la Convencion sobre los derechos del nifio, que senala:

Los Estados parte adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencidn. En lo que respecta a
los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados parte adoptardn esas medidas hasta
el méximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, en el marco de la coope-
racion internacional.

En aras de la tutela efectiva del nifo, toda decision estatal, social o familiar que involucre
alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho debe tomar en cuenta el interés supe-

rior del nifo y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia.

En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccién de los ninos contra el abu-
so, el descuido y la explotacién. Y el Estado se halla obligado no sélo a disponer y ¢jecutar
directamente medidas de proteccién de los nifios, sino también a favorecer, de la manera
mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar. En este sentido, “el reconoci-

miento de la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad”, con derecho
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a “la proteccién de la sociedad y el Estado”, constituye un principio fundamental del de-

recho internacional de los derechos humanos, consagrado por los articulos 16.3 de la

[64
>

Declaracion universal,®* v1 de la Declaracién americana, 23.1 del Pacto internacional de

derechos civiles y politicos®® y 17.1 de la Convencién americana.®®

67. Las Directrices de Riad han senalado que “la familia es la unidad central encargada de la
integracion social primaria del nifo; los gobiernos y la sociedad deben tratar de preservar
la integridad de la familia, incluida la familia extensa. La sociedad tiene la obligacién de
ayudar a la familia a cuidar y proteger al nifio y asegurar su bienestar fisico y mental”
(apartado decimosegundo). Asimismo, el Estado debe velar por la estabilidad del nicleo
familiar, facilitando, a través de sus politicas, la prestacién de los servicios adecuados para
éste®” y garantizando las condiciones que permitan alcanzar una vida digna (infra 86).

68. El articulo 4 de la Declaracion sobre el progreso y el desarrollo en lo social (1969), proclama-
da por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 2542 (xx1v) del 11
de diciembre de 1969, establecié:

La familia, como unidad bdsica de la sociedad y medio natural para el desenvolvimiento
y p y
bienestar de todos sus miembros, especialmente de los nifios v los jévenes, debe ser ayudada
P ylos ) y
y protegida para que pueda asumir plenamente sus responsabilidades en la comunidad. Los
padres tienen el derecho exclusivo a determinar libre y responsablemente el niumero y espacia-
miento de sus hijos.

69. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas se refirié a la titularidad de los
derechos consagrados por los articulos 17 y 23 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos.%® Es importante considerar el alcance que tiene el concepto de familia para radi-
car los deberes y facultades a los que hacemos referencia. La Corte Europea de Derechos
Humanos ha sostenido en diversas ocasiones que el concepto de vida familiar “no estd

reducido dnicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde

las partes tienen vida en comtin por fuera del matrimonio”.

70. La Corte Interamericana ha abordado el tema desde la perspectiva de los familiares de la

victima de la violacién de derechos. A este respecto, el tribunal estima que el término

¢4 “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y
del Estado”.

¢5 “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y
del Estado”.

66 “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Esta-

do”.

©7 En la directriz de Riad niimero 13 se establece que: “Los gobiernos deberdn adoptar una politica que permita a
los nifos criarse en un ambiente familiar de estabilidad y bienestar. Deberdn facilitarse servicios adecuados a las
familias que necesiten asistencia para resolver situaciones de inestabilidad o conflicto”.

8 Caso Aumeeruddy-Cziffa and Others versus Mauritius, 09/04/81, ccpr/c/12/p/35/1978, pérrafo 92 (b).

0 Eur. Court H.R., Keegan versus Ireland, Judgment of 26 May 1994, serie a, nimero 290, parrafo 44; y Eur.
Court H.R., Case of Kroon and Others versus The Netherlands, Judgment 27th October, 1994, serie A, nimero
297-C, pérrafo 30.
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“familiares” debe entenderse en sentido amplio, que abarque a todas las personas vincu-
ladas por un parentesco cercano.”®

Separacidn excepcional del nifio de su familia

71. El nino tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades mate-

riales, afectivas y psicolégicas. El derecho de toda persona a recibir proteccién contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma parte, implicitamente, del derecho a
la proteccién de la familia y del nino, y ademds estd expresamente reconocido por los
articulos 12.1 de la Declaracién universal de los derechos humanos,”* v de la Declaracion
americana de derechos y deberes del hombre,”* 17 del Pacto internacional de derechos civiles
y politicos,”® 11.2 de la Convencién americana sobre derechos humanos’ y 8 de la Conven-
cidn europea de derechos humanos.”> Estas disposiciones poseen especial relevancia cuan-

do se analiza la separacién del nifio de su familia.

72.La Corte Europea ha establecido que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e

hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia,”® y que aun cuando los

70 Véase Caso Trujillo Oroza. Reparaciones (articulo 63.1 de la Convencidn americana sobre derechos humanos).

7

72

73

7:

N

75

76

Sentencia del 27 de febrero de 2002, serie ¢, nimero 92, pérrafo 57; Caso Bdmaca Veldsquez. Reparaciones

(articulo 63.1 de la Convencion americana sobre derechos humanos), sentencia del 22 de febrero de 2002, serie c,

numero 91, pérrafo 34; y Caso Villagrdn Morales y otros. Reparaciones (articulo 63.1 de la Convencidn ameri-

cana sobre derechos humanos), sentencia del 26 de mayo de 2001, serie ¢, nimero 77, pdrrafo 68.

“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,

ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales

injerencias o ataques.”

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacién y a

su vida privada y familiar.”

“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspon-

dencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién.”

“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domi-

cilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién:

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques.”

En este sentido, el articulo 8 de la Convencién de salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades funda-

mentales establece que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No puede haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en cuanto esta interfe-
rencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién
de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral o la proteccién de los derechos y las liber-
tades de los demds.

Eur. Court H.R., Case of Buchberger versus Austria, Judgment of 20 December 2001, pérrafo 35; Eur. Court

H.R., Case of T and K versus Finland, Judgment of 12 July 2001, pérrafo 151; Eur. Court H.R., Case of Elsholz

versus Germany, Judgment of 13 July 2000, parrafo 43; Eur. Court H.R., Case of Bronda versus Italy, Judgment

of 9 June 1998, Reports 1998-1V;, parrafo 51; y Eur. Court H.R., Case of Johansen versus Norway, Judgment of

7 August 1996, Reports 1996-1V, parrafo 52.
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padres estén separados de sus hijos la convivencia familiar debe estar garantizada.”” Las
medidas que impidan ese goce constituyen una interferencia en el derecho protegido en el
articulo 8 de la Convencién.”® El mismo tribunal senalé que el contenido esencial de este
precepto es la proteccién del individuo frente a la accién arbitraria de las autoridades pa-
blicas. Una de las interferencias mds graves es la que tiene por resultado la divisién de una
familia.

73. Cualquier decisién relativa a la separacién del nino de su familia debe estar justificada por
el interés del nino.”® Al respecto, la directriz 14 de Riad ha establecido que:

Cuando no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar, los intentos de la comunidad
por ayudar a los padres en este aspecto hayan fracasado y la familia extensa no pueda ya cum-
plir con esta funcién, se deberd recurrir a otras posibles modalidades de colocacién familiar,
entre ellas los hogares de guarda y la adopcién que, en la medida de lo posible, deberdn repro-
ducir un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y, al mismo tiempo, crear en los nifios un
sentimiento de permanencia para evitar los problemas relacionados con el “desplazamiento” de
un lugar a otro.

74. La propia Corte Europea ha hecho ver que las autoridades poseen, en algunos casos, fa-
cultades muy amplias para resolver lo que mejor convenga al cuidado del nifo.8° Sin
embargo, no hay que perder de vista las limitaciones existentes en diversas materias, como
el acceso de los padres al menor. Algunas de estas medidas constituyen un peligro para las
relaciones familiares. Debe existir un balance justo entre los intereses del individuo y los
de la comunidad, asi como entre los del menor y los de sus padres.®! La autoridad que se

reconoce a la familia no implica que ésta pueda ejercer un control arbitrario sobre el nifio

77 Eur. Court H.R., Case of Ahmut versus the Netherlands, Judgment of 27 November 1996, Reports 1996-VI,
parrafo 60; Eur. Court H.R., Case of Giil versus Switzerland, Judgment of 19 February 1996, Reports 1996-1,
parrafo 32; y Eur. Court H.R, Case of Berrehab versus the Netherlands, Judgment of 21 June 1988, serie A, nt-
mero 138, pdrrafo 21.

78 Véase inter alia, Eur. Court H.R., Case of Buchberger versus Austria, Judgment of 20 November 2001, pérrafo 35;
Eur. Court H.R., Case of Elsholz versus Germany, Judgment of 13 July 2000, pérrafo 43; Eur. Court H.R., Case
Bronda versus Italy, Judgment of 9 June 1998, Reports 1998-1V, parrafo 51; y Eur. Court H.R., Case of Johansen
versus Norway, Judgment of 7 August 1996, Reports 1996-111, parrafo 52.

79 Eur. Court H.R., Case of T and K versus Finland, Judgment of 12 July 2001, parrafo 168; Eur. Court H.R., Case
of Scozzari and Giunta versus Italy, Judgment of 11 July 2000, pérrafo 148; y Eur. Court H.R., Case of Olsson
versus Sweden (number 1), Judgment of 24 March 1988, series A, nimero 130, pérrafo 72.

80 Eur. Court H.R., Case of Buchberger versus Austria, Judgment of 20 November 2001, parrafo 38; Eur. Court
H.R., Case of K and T versus Finland, Judgment of 12 July 2001, parrafo 154; Eur. Court H.R., Case of Elsholz
versus Germany, Judgment of 13 July 2000, pérrafo 48; Eur. Court H.R., Case of Scozzari and Giunta, Judgment
of 11 July 2000, parrafo 148; Eur. Court H.R., Case of Bronda versus Italy, Judgment of 9 June 1998, Reports
1998-1V, pérrafo 59; Eur. Court H.R., Case of Johansen versus Norway, Judgment of 7 August 1996, Reports
1996-111, parrafo 64; y Eur. Court H.R., Case of Olsson versus Sweden (number 2), Judgment of 27 November
1992, serie A nimero 250, parrafo 90.

81 Inter alia, Eur. Court. H.R., Case of Buchberger versus Austria, Judgment of 20 November 2001, parrafo 40; Eur.
Court H.R., Case of Elsholz versus Germany, Judgment of 13 July 2000, pérrafo 50; Eur. Court H.R., Case of
Johansen versus Norway, Judgment of 7 August 1996, Reports 1996111, pérrafo 78; y Eur. Court H.R., Case of
Olsson versus Sweden (number 2), Judgment of 27 November 1992, serie A, nimero 250, parrafo 90.
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que pudiera acarrear dafio para la salud y el desarrollo del menor.8% Estas preocupaciones
y otras vinculadas con ellas determinan el contenido de varios preceptos de la Convencion
sobre los derechos del nirio (articulos 5, 9, 19y 20, inter alia).

75. Esta corte destaca los travaux préparatoires de la Convencidn sobre los derechos del nirno que
ponderaron la necesidad de que las separaciones de éste con respecto a su nicleo familiar
fueran debidamente justificadas y tuvieran preferentemente duracién temporal, y que el
nino fuese devuelto a sus padres tan pronto lo permitieran las circunstancias. En el mis-
mo sentido se pronuncian las Reglas de Beijing (17, 18 y 46).

76. La carencia de recursos materiales no puede ser el Ginico fundamento para una decisién
judicial o administrativa que suponga la separacién del nifio con respecto a su familia y la

consecuente privacién de otros derechos consagrados en la Convencidn.

77. En conclusién, el nifio debe permanecer en su ndcleo familiar, salvo que existan razones
determinantes, en funcién del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su

familia. En todo caso, la separacién debe ser excepcional y, preferentemente, temporal.

Instituciones y personal

78. La eficaz y oportuna proteccion de los intereses del nifio y la familia debe brindarse con
la intervencién de instituciones debidamente calificadas para ello que dispongan de per-
sonal adecuado, instalaciones suficientes, medios idéneos y experiencia probada en este
género de tareas. En fin, no basta con que se trate de organismos jurisdiccionales o admi-
nistrativos; es preciso que éstos cuenten con todos los elementos necesarios para salva-
guardar el interés superior del nifio. En este sentido, el inciso tercero del articulo 3 de la

Convencidn sobre los derechos del nino determina lo siguiente:

3. Los Estados parte se asegurardn de que las instituciones, servicios y establecimientos encar-
gados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan con las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y compe-
tencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervisién adecuada.®?

79. Esto debe guiar la actividad de todas las personas que intervienen en el proceso, quienes

han de ejercer sus respectivas encomiendas tomando en consideracién tanto la naturaleza

82 Eur. Court. H.R., Case of Buchberger versus Austria, Judgment of 20 December 2001, pérrafo 40; Eur. Court
H.R., Case of Scozzari and Giunta versus Italy, Judgment of 11 July 2000, parrafo 169; Eur. Court H.R., Case of
Elsholz versus Germany, Judgment of 13 July 2000, parrafo 50; y Case of Johansen versus Norway, Judgment of
7 August 1996, Reporss 1996-1V, parrafo 78.

83 En igual sentido las Reglas de Beijing han tratado varios aspectos importantes de una administracién de justicia
de menores eficaz, justa y humanitaria dentro de la idoneidad profesional y en la capacitacién de los expertos
como un medio valioso para asegurar el ejercicio prudente de las facultades discrecionales en materia de delin-
cuencia de menores (véanse las reglas 1.6, 2.2, 6.1, 6.2y 6.3).
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misma de éstas, en general, como el interés superior del nifio ante la familia, la sociedad y
el propio Estado, en particular. No basta con disponer protecciones y garantias judiciales
si los operadores del proceso carecen de capacitacion suficiente sobre lo que supone el inte-
rés superior del nifio y, consecuentemente, sobre la proteccién efectiva de sus derechos.®

Condiciones de vida y educacién del nifio

80. En cuanto a las condiciones de cuidado de los nifios, el derecho a la vida que se consagra

81.

en el articulo 4 de la Convencién americana no sélo comporta las prohibiciones que en
ese precepto se establecen, sino la obligacién de proveer de medidas necesarias para que
la vida revista condiciones dignas.> El concepto de vida digna desarrollado por este
tribunal se relaciona con la norma contenida en la Convencién sobre los derechos del niso,
cuyo articulo 23.1, relativo a los nifios que presentan algin tipo de discapacidad, esta-
blece lo siguiente:

1. Los Estados parte reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido deberd disfrutar

de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a
bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifo en la comunidad.

El pleno ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales de los nifos se ha rela-
cionado con las posibilidades del Estado obligado (articulo 4 de la Convencidn sobre los
derechos del nifio), el cual debe realizar el mayor esfuerzo, de manera constante y delibera-
da, para asegurar el acceso de los nifios a esos derechos y el disfrute de los mismos, evitan-
do retrocesos y demoras injustificadas y asignando a este cumplimiento los mayores re-
cursos disponibles. La Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo (El
Cairo, 1994)%¢ resalt6 que:

Todos los Estados y todas las familias deberfan dar [...] la méxima prioridad posible a la infan-

cia. El nifio tiene derecho a un nivel de vida adecuado para su bienestar y al mds alto nivel
posible de salud y a la (principio 11) [...] educacién.

82. En igual sentido, la IT Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena, 1993)%” pun-

tualizé que:

Deben reforzarse los mecanismos y programas [...] nacionales e internacionales de defen-
sa 'y proteccién de los nifios, en particular las nifias, los nifios abandonados, los nifios de
la calle y los nifios explotados econdmica y sexualmente, incluidos los utilizados en la
pornografia y la prostitucién infantil o la venta de érganos, los nifios victimas de enferme-
dades, en particular el sida, los nifios refugiados y desplazados, los nifos detenidos, los

84 Formacion de funcionarios encargados de la ninez y la adolescencia (Informe del Comité de Derechos del Nino en

85
86

Costa Rica, 2000; e Informe del Comité de Derechos del Nizio en Saint Kitts and Nevis, 1999).
Caso Villagrdn Morales y otros, supra nota 10, parrafo 144.
Principio 11 de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo realizada del 5 al 13 de septiem-

bre de 1994 en El Cairo, Egipto (1994).

87 11 Conferencia Mundial de Derechos Humanos realizada del 14 al 25 de junio de 1993, Viena, Austria.
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ninos en situaciones de conflicto armado y los nifios victimas del hambre y la sequia o de
otras calamidades.5®

83. En el mismo sentido, la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo
también resaltd que:

Toda persona tiene derecho a la educacién, que [...] deberd orientarse hacia el pleno desarrollo
de los recursos humanos, de la dignidad humana y del potencial humano, prestando especial
atencion a las mujeres y las nifias. La educacién deberfa concebirse de tal manera que fortalez-
ca el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales, incluidos los relaciona-
dos con la poblacién y el desarrollo.®”

88 Principio 10 de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo realizada del 5 al 13 de sep-
tiembre de 1994 en El Cairo, Egipto (1994). En igual sentido, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
Declaracién y programa de accion de Viena (1993), pagina 69:

[...]. La Conferencia Mundial considera que la educacién, la capacitacion y la informacién publica en materia
de derechos humanos son indispensables para el logro y la promocién de relaciones estables y armoniosas entre
las comunidades y para fomentar la comprensién mutua, la tolerancia y la paz.

[...]. Los Estados deben tratar de eliminar el analfabetismo y deben orientar la educacién hacia el pleno desarro-
llo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales. La Conferencia Mundial pide a todos los Estados e instituciones que incluyan los derechos humanos,
el derecho humanitario, la democracia y el imperio de la ley como temas en los programas de estudio de todas
las instituciones de ensefianza académica y no académica.

[...]. La educacién en materia de derechos humanos debe incluir la paz, la democracia, el desarrollo y la justicia
social, tal como se dispone en los instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos, a fin de lograr
la comprensién y sensibilizacién de todos acerca de los derechos humanos con objeto de afianzar la voluntad de
lograr su aplicacién a nivel universal.

[...]. Teniendo en cuenta el Plan mundial de accion para la educacién en pro de los derechos humanos y la demo-
cracia, adoptado en marzo de 1993 por el Congreso Internacional sobre la Educacién en pro de los Derechos
Humanos y la Democracia, y otros instrumentos de derechos humanos, la Conferencia Mundial recomienda
que los Estados elaboren programas y estrategias especificos para que la educacién y la difusién de informacién
publica en materia de derechos humanos llegue al médximo nimero de personas, teniendo particularmente en
cuenta los derechos humanos de la mujer.

[...]. Los gobiernos, con la asistencia de organizaciones intergubernamentales, instituciones nacionales y organi-
zaciones no gubernamentales, deben fomentar una mayor comprensién de los derechos humanos y la tolerancia
mutua. La Conferencia Mundial destaca la importancia de intensificar la Campafia Mundial de Informacién
Publica realizada por las Naciones Unidas. Los gobiernos deben iniciar y apoyar las actividades de educacién en
materia de derechos humanos y difundir efectivamente informacién publica sobre esta cuestion. Los programas
de servicios de asesoramiento y asistencia técnica del sistema de las Naciones Unidas deben poder atender inme-
diatamente a las solicitudes de actividades educacionales y de formacion en la esfera de los derechos humanos
que presenten los Estados, asf como a sus solicitudes de educacién especial sobre las normas contenidas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y en el derecho humanitario y su aplicacién a grupos espe-
ciales, como fuerzas militares, fuerzas del orden, policia y personal de salud. Debe considerarse la posibilidad
de proclamar un decenio de las Naciones Unidas para la educacién en materia de derechos humanos a fin de
promover, alentar y orientar estas actividades educacionales.

89 Principio 10 de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo realizada del 5 al 13 de septiem-

bre de 1994 en El Cairo, Egipto (1994).
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84. Se debe destacar que entre las medidas especiales de proteccién de los nifios y entre los
derechos reconocidos a éstos en el articulo 19 de la Convencién americana, figura de
manera destacada el derecho a la educacidn, que favorece la posibilidad de gozar de una
vida digna y contribuye a prevenir situaciones desfavorables para el menor y la propia
sociedad.

85. En el principio 7 de la Declaracion de los derechos del nisio (1959) se establecié que:

El nino tiene derecho a recibir educacién, que serd gratuita y obligatoria por lo menos en las
etapas elementales. Se le dard una educacién que favorezca su cultura general y le permita, en
condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su
sentido de responsabilidad moral y social y llegar a ser un miembro util de la sociedad [...]. El
nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales deben estar orientados ha-
cia los fines perseguidos por la educacién; la sociedad y las autoridades publicas se esforzardn
por promover el goce de este derecho.

86. En suma, la educacidn y el cuidado de la salud de los nifios suponen diversas medidas de
proteccién y constituyen los pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una vida
digna por parte de los nifios, que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se hallan a
menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz de sus derechos.

Obligaciones positivas de proteccién

87. Esta corte ha establecido reiteradamente, a través del andlisis de la norma general consa-
grada en el articulo 1.1 de la Convencién americana, que el Estado estd obligado a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a organizar el poder publico para garantizar
a las personas bajo su jurisdiccién el libre y pleno ¢jercicio de los derechos humanos. Se-
gtin las normas del derecho de la responsabilidad internacional del Estado aplicables en el
derecho internacional de los derechos humanos, la accién u omisién de cualquier autori-
dad publica de cualquiera de los poderes del Estado constituye un hecho imputable al
Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos en la Convencion
americana.®® Dicha obligacion general impone a los Estados parte el deber de garantizar
el ejercicio y el disfrute de los derechos de los individuos en relacién con el poder del Es-
tado, y también en relacién con actuaciones de terceros particulares.®! En este sentido, y
para efectos de esta opinién, los Estados parte en la Convencidn americana tienen el de-
ber, bajo los articulos 19 (derechos del nifio) y 17 (proteccién a la familia), en combina-

90 Véase Caso de la comunidad mayagna (sumo) Awas Tingni, sentencia del 31 de agosto de 2001, serie ¢, nimero
79, parrafo 134; Caso lvcher Bronstein, sentencia del 6 de febrero de 2001, serie ¢, nimero 74, pdrrafo 168; Caso
del Tribunal Constitucional, sentencia del 31 de enero de 2001, serie ¢, nimero 71, parrafo 109; Caso Bdmaca
Veldsquez, supra nota 10, parrafo 210; y Caso Caballero Delgado y Santana, sentencia del 8 de diciembre de 1995,
serie ¢, nimero 22, parrafo 125.

91 Véase Medidas provisionales, Comunidad de Paz de San José de Apartads, resolucién de la corte del 18 de junio de
2002, considerativo 11.
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cién con el articulo 1.1 de la misma, de tomar todas las medidas positivas que aseguren
proteccidn a los nifios contra malos tratos, sea en sus relaciones con las autoridades pui-
blicas, sea en las relaciones interindividuales o con entes no estatales.

88. En igual sentido, se desprende de las normas contenidas en la Convencidén sobre los derechos
del nino que los derechos de los nifios requieren no sélo que el Estado se abstenga de in-
terferir indebidamente en las relaciones privadas o familiares del nifio, sino también que,
segun las circunstancias, adopte providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfru-
te pleno de los derechos. Esto requiere la adopcién de medidas, entre otras, de cardcter
econémico, social y cultural.®? En particular, el Comité sobre Derechos del Nino ha en-
fatizado en su primer comentario general la relevancia del derecho a la educacién.?® Efec-
tivamente, es sobre todo a través de la educacién que gradualmente se supera la vulnera-
bilidad de los nifios. Asimismo, el Estado, como responsable del bien comtn debe, en
igual sentido, resguardar el papel preponderante de la familia en la proteccién del nifio y
prestar asistencia del poder publico a la familia® mediante la adopcién de medidas que
promuevan la unidad familiar.

89. Cabe destacar que el Comité sobre Derechos del Nifio brindé especial atencién a la violen-
cia contra los nifos tanto en el seno de la familia como en la escuela. Senalé que “la Con-
vencion sobre los derechos del nisio establece altos estdndares para la proteccion del nifo
contra la violencia, en particular en los articulos 19 y 28, asi como en los articulos 29, 34,
37, 40, y otros, [...] tomando en cuenta los principios generales contenidos en los articulos
2,3y12°%

90. La Corte Europea, haciendo alusion a los articulos 19 y 37 de la Convencion sobre los dere-
chos del nifio, ha reconocido el derecho del nifio a ser protegido contra interferencias de
actores no estatales, tales como el maltrato de uno de los padres;®” ademds, ha reconocido
que si los nifos han sido descuidados por sus padres y carecen de satisfaccién para afrontar

sus necesidades sociales bésicas, el Estado tiene el deber de intervenir para protegerlos.”®

°2 Human Rights Committee, General Comment 17, Rights of Child (articulo 24), 07/04/1989, ccrr/c/35,
pdrrafo 3.

93 Committee on the Rights of the Child, The Aims of Education, General Comment 1, crc/c/2001/1,
17/04/2001.

4 Human Rights Committee, General Comment 17, Rights of the Child (articulo 24), 07/04/1989, parrafo 6.

95 Eur. Court H.R., Olsson versus Sweden (number 1), Judgment of 24 March 1988, serie A, nimero 130, pdrrafo. 81;
Eur. Court H.R., Johansen versus Norway, Judgment of 7 August 1996, Reports 1996-1v, parrafo 78;y P.C. and S
versus the United Kingdom, Judgment of 16 July 2002, pérrafo 117.

96 Committee on the Rights of the Child, Report of its Twenty-Eight Session, 28/11/2001, crc/c/111, pérrafo 678.

97 Eur. Court H.R., A versus The United Kingdom, Judgment of 23 September 1998, Reports 1998-v1, pérrafo 225y
véase también Human Rights Committee, General Comment 17, Rights of the Child (articulo 24), 07/04/1989,
pérrafo 6.

98 Eur. Court H.R., Z and Others versus the United Kingdom, Judgment of 10 May 2001, parrafo 73-75; y véase
también Report of the Commission of 10 September 1999, pérrafos 93-98.
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91.

En conclusién, el Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas positivas para asegu-
rar la plena vigencia de los derechos del nifio.

IX. Procedimientos judiciales o administrativos en que participan los nifios

Debido proceso y garantias

92.

93.

94.

95.

96.

Como se ha dicho anteriormente (supra 87), los Estados tienen la obligacién de recono-
cer y respetar los derechos y libertades de la persona humana, asi como de proteger y
asegurar su ejercicio a través de las respectivas garantias (articulo 1.1), medios idéneos
para que sean efectivos en toda circunstancia;®® tanto el corpus iuris de derechos y liber-
tades como las garantias de éstos son conceptos inseparables del sistema de valores y
principios caracteristico de la sociedad democrdtica. En ésta “los derechos y libertades
inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de derecho constituyen una triada, cada
uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido en funcién de los

otros”.100

Entre estos valores fundamentales figura la salvaguarda de los nifios, tanto por su condi-
cién de seres humanos y la dignidad inherente a éstos, como por la situacién especial en
que se encuentran. En razén de su inmadurez y vulnerabilidad, requieren proteccién que
garantice el ejercicio de sus derechos dentro de la familia, de la sociedad y con respecto

al Estado.

Estas consideraciones se deben proyectar sobre la regulacion de los procedimientos, judi-
ciales o administrativos, en los que se resuelva acerca de derechos de los ninos y, en su
caso, de las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos.

Las garantias consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencién se reconocen a todas las
personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye,
ademds, el articulo 19, en forma tal que se reflejen en cualesquiera procesos administrati-
vos o judiciales en los que se discuta algtin derecho de un nifo.

Es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son las
mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y
se omitirfa la adopcién de medidas especiales para la proteccién de los nifios, con grave
perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las dife-
rencias de trato que corresponden a diferencias de situacion entre quienes participan en

un procedimiento.

99 El habeas corpus bajo suspension de garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 de la Convencidn americana sobre derechos
humanos), Opinién consultiva 0C—8/87 del 30 de enero de 1987, serie A, nimero 8, pdrrafo 25.

10O0E] habeas corpus bajo suspension de garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 de la Convencién americana sobre derechos
humanos), supra nota 99, pérrafo 26.
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97. A este respecto, conviene recordar que la corte sefialé en la Opinidn consultiva acerca del
derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal, cuando abordd esta materia desde una perspectiva general, 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 la correlativa prohibicién de discriminacién. La presencia de condicio-
nes de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir
o eliminar los obstdculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los pro-
pios intereses. Si no existieran esas medidas de compensacion, ampliamente reconocidas 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

(supra 47).102

98. En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a
todas las personas, en el caso de los nifos su ejercicio supone, por las condiciones especia-
les en las que se encuentran los menores, la adopcién de ciertas medidas especificas con el
propdsito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantfas.

Participacién del nifio

99. Entre las situaciones hipotéticas planteadas por la Comisién Interamericana se alude
directamente a la participacién del nifio en los procedimientos en que se discuten sus
propios derechos y cuya decision es relevante para su vida futura. El articulo 12 de la
Convencidn sobre los derechos del nifio contiene previsiones adecuadas sobre este asunto,
con el objeto de que la intervencién del nifo se ajuste a las condiciones de éste y no re-
dunde en perjuicio de su interés genuino:

1. -Los Estados parte garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio y el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que lo
afectan, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio en funcién de su
edad y madurez.

2.-Con tal fin se dard en particular al nifio la oportunidad de ser escuchado, en todo

procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directamente o por me-

101V¢anse articulos 11y xviit de la Declaracion americana sobre derechos y deberes del hombre; articulos 7 y 10 de la
Declaracién universal de los derechos humanos; articulos 2.1, 3 y 26 del Pacto internacional de derechos civiles y po-
liticos; articulos 2 y 15 de la Convencién para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer;
articulos 2.5y 7 de la Convencion internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial;
articulos 2 'y 3 de la Carta africana de derechos humanos y de los pueblos; articulos 1, 8.2 y 24 de la Convencién
americana sobre derechos humanos y articulo 14 de la Convencién europea de derechos humanos.

V2E] derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, parrafo 119.
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dio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.1%?

100.Desde esta misma perspectiva, y especificamente con respecto a determinados procesos
judiciales, la Observacion general niimero 13, relativa al articulo 14 del Pacto de derechos
civiles y politicos de las Naciones Unidas sobre la igualdad de todas las personas en el dere-
cho a ser oidas publicamente por un tribunal competente, sefialé que dicha norma se
aplica tanto a tribunales ordinarios como especiales,'* y determiné que los “menores

deben disfrutar por lo menos de las mismas garantias y proteccién que se conceden a los

adultos en el articulo 147,105

103Respecto a reforzar la posibilidad de emisién de opiniones por parte de los nifios el Comité de Derechos del
Nifo pronuncié los siguientes informes: Informe del Comité de Derechos del Nifio en Paraguay, 2001; Informe del
Comité de Derechos del Nifio en Guatemala, 2001; Informe del Comité de Derechos del Nifio en Repiiblica Domini-
cana, 2001; Informe del Comité de Derechos del Nifio en Surinam, 2000; Informe el Comité de Derechos del Nirio
en Granada 2000; Informe del Comité de Derechos del Nirio en Honduras, 19995 Informe del Comité de Derechos
del Nirio en Venezuela, 1999; Informe del Comité de Derechos del Nifio en Nicaragua, 1999; Informe del Comité de
Derechos del Nirio en Belice, 1999; Informe del Comité de Derechos del Nifio en Ecuador, 1999; e Informe del Comité
de Derechos del Nizio en Bolivia, 1998.

19“Human Rights Committee, General Comment 13, Equity Before the Courts and the Right to a Fair and Public
Hearing by an Independent Court Established by Law (articulo 14). 13/04/84, ccpr/c/21, p. 2.

195Human Rights Committee, General Comment 13, Equity Before the Courts and the Right to a Fair and Public

Hearing by an Independent Court Established by Law (articulo 14). 13/04/84, ccpr/c/21, p. 4. El articulo 14 del

pacto citado reza: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd

derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e im-

parcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra

ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa y el piblico podran ser

excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de la moral, orden piblico o seguridad na-

cional en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida

estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad

pudiera perjudicar los intereses de la justicia, pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd publica,

excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a

pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

[...] Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su

culpabilidad conforme a la ley. -

[...] Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantias minimas: -

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de
la acusacién formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa y a comunicarse con un
defensor de su eleccién;

¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccién; a
ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo
exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo
y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;
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101. Este tribunal considera oportuno formular algunas precisiones con respecto a esta cues-
tién. Como anteriormente se dijo, el grupo definido como nifios involucra a todas las
personas menores de 18 anos (supra 42). Evidentemente, hay gran variedad en el grado
de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacién que poseen quienes
se hallan comprendidos en esa categorfa. La capacidad de decisién de un nifio de tres
anos no es igual a la de un adolescente de 16 anos. Por ello, debe matizarse razonable-
mente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr
la proteccidn efectiva de su interés superior, objetivo tltimo de la normativa del derecho
internacional de los derechos humanos en ese dominio.

102.En definitiva, el encargado de aplicar el derecho, sea en el dmbito administrativo, sea en
el judicial, deberd tomar en consideracién las condiciones especificas del menor y su in-
terés superior para acordar la participacién de éste, segtn corresponda, en la determina-
cién de sus derechos. En esta ponderacion se procurard el mayor acceso del menor, en la

medida de lo posible, al examen de su propio caso.
Proceso administrativo

103.Las medidas de proteccién que se adopten en sede administrativa deben ajustarse estric-
tamente a la ley, y apuntar a que el nifio continte vinculado con su nicleo familiar, si
esto es posible y razonable (supra 71); en el caso de que resulte necesario una separacion,
que ésta sea por el menor tiempo posible (supra 77); que quienes intervengan en los pro-
cesos decisorios sean personas con la competencia personal y profesional necesaria para
identificar las medidas aconsejables en funcién del nifio (supra 78 y 79); que las medidas
adoptadas tengan el objetivo de reeducar y reinsertar en la sociedad al menor cuando ello
sea pertinente y que sélo excepcionalmente se haga uso de medidas privativas de libertad.
Todo ello permite el desarrollo adecuado del debido proceso, y reduce y limita adecuada-
mente la discrecionalidad de éste conforme a criterios de pertinencia y racionalidad.

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; -
g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable. -

[...] En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrd en cuenta esta circunstancia -
y la importancia de estimular su readaptacién social. -

[...] Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le -
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. [...]: -

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido in-
dultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.
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Procesos judiciales
Imputabilidad, delincuencia y estado de riesgo

104.Para el examen de la cuestion que ahora interesa conviene identificar algunos conceptos
muy frecuentemente manejados en este émbito —con mayor o menor acierto— como son
los de imputabilidad, delincuencia y estado de riesgo.

105.La imputabilidad, desde la perspectiva penal —vinculada a la realizacién de conductas
tipicas y punibles y a las correspondientes consecuencias sancionadoras— es la capacidad
de culpabilidad de un sujeto. Si éste carece de ella no es posible formular en su contra el
juicio de reproche que se dirigirfa, en cambio, a quien es imputable. La imputabilidad
queda excluida cuando la persona carece de la capacidad de entender la naturaleza de su
accién u omisién y/o de conducirse conforme a esa comprensién. Se suele aceptar que
carecen de esa capacidad los menores de cierta edad. Se trata de una valoracién legal ge-
nérica que no examina las condiciones especificas de los menores, casuisticamente, sino
que los excluye de plano del 4mbito de la justicia penal.

106.Las Reglas de Beijing en su disposicion 4, que no tiene naturaleza vinculante, establecié
que la imputabilidad penal “no deberd fijarse a una edad demasiado temprana habida
cuenta de las circunstancias que acompafan la madurez emocional, mental e intelectual”
del nifo.

107.La Convencion sobre los derechos del ninio no alude explicitamente a las medidas represivas

para este tipo de situaciones, salvo el articulo 40.3, inciso a),!%¢

que obliga a los Estados
parte a determinar una edad minima en la cual se presuma que el nifio no puede infrin-

gir la legislacion penal o criminal.

108.Esto conduce a considerar la hipétesis de que los menores de edad —nifios, en el sentido
de la Convencion respectiva— incurran en conductas ilicitas. La actuacién del Estado
(persecutoria, punitiva, readaptadora) se justifica, tanto en el caso de los adultos como en
el de los menores de cierta edad, cuando aquéllos o éstos realizan hechos previstos como
punibles en las leyes penales. Es preciso, pues, que la conducta que motiva la intervencién
estatal sea penalmente tipica. Asi, se asegura el imperio de la legalidad en este delicado
campo de las relaciones entre la persona y el Estado. Esta corte ha senalado que el prin-
cipio de legalidad penal “implica una clara definicién de la conducta incriminada, que
fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas
ilicitas sancionables con medidas no penales”.!%” Esta garantia, contemplada en el articu-

lo 9 de la Convencidn americana, debe ser otorgada a los nifios.
106“L o5 Estados parte tomardn todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimien-
tos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o
a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes y, en particular, el establecimiento de una edad

minima antes de la cual se presumird que los ninos no tienen capacidad para infringir las leyes penales”.
07 Caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia del 30 de mayo de 1999, serie ¢, nimero 52, pdrrafo 121.
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109.Una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en forma diferenciada y especi-

fica las cuestiones referentes a los nifios y, particularmente, las relacionadas con la con-
ducta ilicita, es el establecimiento de 6rganos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a ellos. Sobre esta importante
materia se proyecta lo que antes se dijo a propésito de la edad requerida para que una
persona sea considerada nifio conforme al criterio predominante en el plano internacio-
nal. Consecuentemente, los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comisién de
conductas previstas como delictuosas por la ley penal deberdn quedar sujetos, para los
fines del conocimiento respectivo y la adopcién de las medidas pertinentes, sélo a érga-
nos jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes a los mayores de edad.
Asi, la Convencion sobre los derechos del nino contempla el “establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se ale-
gue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes” (articulo 40.3).

110.Es inadmisible que se incluya en esta hipétesis la situacién de los menores que no han

111.

incurrido en conducta penalmente tipica, pero que se encuentran en situacién de riesgo
o peligro por desvalimiento [sic], abandono, miseria o enfermedad, y menos atn la de
aquellos otros que simplemente observan un comportamiento diferente del que caracte-
riza a la mayoria, se apartan de las pautas de conducta generalmente aceptadas, presentan
conflictos de adaptacién al medio familiar, escolar o social en general, o se marginan de
los usos y valores de la sociedad de la que forman parte. El concepto de delincuencia in-
fantil o juvenil sélo puede aplicarse a quienes se hallan en el primer supuesto menciona-
do, esto es, a los que incurren en conductas tipicas, no asf a quienes se encuentran en los
Otros supuestos.

En este sentido, la directriz 56 de Riad establece que “deberd promulgarse una legisla-
cién por la cual se garantice que todo acto que no se considera un delito, ni es sancio-
nado cuando lo comete un adulto, tampoco deberd considerarse un delito ni ser objeto

de sancién cuando es cometido por un joven”.

112.Finalmente, conviene sefialar que hay ninos expuestos a graves riesgos o danos que no

pueden valerse por si mismos, resolver los problemas que les aquejan o encauzar adecua-
damente su propia vida, sea porque carecen absolutamente de un medio familiar favora-
ble que apoye su desarrollo, sea porque presentan insuficiencias educativas, alteraciones
de la salud o desviaciones de comportamiento que requieren la intervencién oportuna
(supra 88 y 91) y esmerada de instituciones debidamente dotadas y personal competente

para resolver estos problemas o mitigar sus consecuencias.

113.Obviamente estos nifios no quedan inmediatamente privados de derechos y sustraidos

de la relacién con sus padres o tutores y a la autoridad de éstos. No pasan al “dominio” de
la autoridad, de manera tal que ésta asuma, fuera del procedimiento legal y sin garantias
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114.

que preserven los derechos e intereses del menor, la responsabilidad del caso y la autoridad
plena sobre aquél. En toda circunstancia, se mantienen a salvo los derechos materiales y
procesales del nifio. Cualquier actuacién que afecte a éste debe hallarse perfectamente
motivada conforme a la ley, ser razonable y pertinente en el fondo y en la forma, atender
el interés superior del nino y sujetarse a procedimientos y garantias que permitan verificar
en todo momento su idoneidad y legitimidad.

La presencia de circunstancias graves como las que hemos descrito tampoco excluye
inmediatamente la autoridad de los padres ni los releva de las responsabilidades pri-
mordiales que naturalmente les corresponden y que sélo pueden verse modificadas o
suspendidas, en su caso, como resultado de un procedimiento en el que se observen las
reglas aplicables a la afectacién de un derecho.

Debido proceso

115.

Las garantias judiciales son de observancia obligatoria en todo proceso en el que la liber-
tad personal de un individuo estd en juego. Los principios y actos del debido proceso le-
gal constituyen un conjunto irreducible y estricto que puede ampliarse a la luz de nuevos
avances en el derecho de los derechos humanos. Como lo estableciera este tribunal en su
Opinidn consultiva sobre el derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal:

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 histérico del proceso, conse-
cuente con la proteccién del individuo y la realizacién de la justicia, ha traido consigo la in-
corporacion de nuevos derechos procesales. Son ejemplo de este cardcter evolutivo del proce-
so los derechos a no autoincriminarse y a declarar en presencia de abogado, que hoy dia
figuran en la legislacién y en la jurisprudencia de los sistemas juridicos mds 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 .18

116.Por lo que toca a la materia que ahora interesa, las reglas del debido proceso se hallan

establecidas, principal pero no exclusivamente, en la Convencién sobre los derechos del
nino, las Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio y las Directrices de Riad, que sirven al pro-
pésito de salvaguardar los derechos de los nifios sometidos a diferentes actuaciones por
parte del Estado, la sociedad o la familia.

YSE] derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 8, pdrrafo 117.
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117. Las reglas del debido proceso y las garantias judiciales deben aplicarse no sélo a los pro-
cesos judiciales, sino a cualesquiera otros procesos que siga el Estado,'% o bien que estén
bajo la supervisién del mismo (supra 103).

118.En el nivel internacional es importante destacar que los Estados parte en la Convencién
sobre los derechos del nizio han asumido la obligacion de adoptar una serie de medidas que
resguarden el debido proceso legal y la proteccién judicial segtin pardmetros parecidos a
los establecidos en la Convencion americana sobre derechos humanos. Estas normas son los
articulos 3710 y 40.1!!

199Caso lvcher Bronstein, supra nota 90, parrafos 102—104; Caso Baena Ricardo y otros, sentencia del 2 de febrero de
2001, serie ¢, nimero 72, pdrrafos 124-126; Caso del Tribunal Constitucional, supra nota 90, parrafos 69-71;
y Excepciones al agotamiento de los recursos internos (articulos 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencidn americana sobre
derechos humanos). Opinién consultiva oc—11/90 del 10 de agosto de 1990, serie A, nimero 11, pdrrafo 28.

110 os Estados parte velardn por que:

a) Ningln nifo sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se
impondrd la pena capital ni la de prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por
menores de 18 afos de edad;

b) Ningtn nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento o la prisién
de un nino se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de tltimo recurso
y durante el periodo mds breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a
la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En par-
ticular, todo nino privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario
al interés superior del nifio, y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de corresponden-
cia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifo privado de su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y [a toda] otra
asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribunal
u otra autoridad competente, independiente e imparcial, y a una pronta decisién sobre dicha accién.

T os Estados parte reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de
su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la
reintegracién del nifo y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad.

Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los Estados

parte garantizardn, en particular:

a) Que no se alegue que ningtn nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningtin
nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales
o internacionales en el momento en que se cometieron;

b) Que a todo nifo del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido
esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se lo presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;

ii) Que serd informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o
sus representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondrd de asistencia juridica u otra
asistencia apropiada en la preparacién y presentacién de su defensa;

iii) Que la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de
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119. Para los fines de esta opinién consultiva, concierne formular algunas consideraciones
acerca de diversos principios materiales y procesales cuya aplicacion se actualiza en los
procedimientos relativos a menores y que deben asociarse a los puntos examinados con
anterjoridad para establecer el panorama completo de esta materia. A este respecto es
debido considerar asimismo la posibilidad y conveniencia de que las formas procesa-
les que observan esos tribunales revistan modalidades propias, consecuentes con las
caracteristicas y necesidades de los procedimientos que se desarrollan ante ellos, toman-
do en cuenta el principio establecido en la Convencion sobre los derechos del nifio que en
este orden se puede proyectar tanto a la intervencién de tribunales, en lo concerniente a
la forma de los actos procesales, como al empleo de medios alternativos de solucién de
controversias al que se alude adelante (infra 135 y 136): “siempre que sea apropiado y
deseable se [adoptardn medidas para tratar a las nifos a quienes se acuse o declare cul-
pables de haber infringido leyes penales] sin recurrir a procedimientos judiciales, en el
entendido de que se respetardn plenamente los derechos humanos y las garantias
legales” (articulo 40.3.b de la Convencidn sobre los derechos del nino).

a) Juez natural

120.La garantia de los derechos implica la existencia de medios legales idéneos para la defi-
nicién y proteccién de aquéllos, con intervencién de un érgano judicial competente,

asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, tenien-
do en cuenta en particular su edad o situacién y a sus padres o representantes legales;

iv) Que no serd obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podrd interrogar o hacer que se
interrogue a testigos de cargo y obtener la participacién y el interrogatorio de testigos de descargo en
condiciones de igualdad;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y toda medida impuesta
a consecuencia de ella serdn sometidas a una autoridad u érgano judicial superior competente, indepen-
diente e imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifio contard con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla el idioma
utilizado;

vii) Que se respetaré plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento.

Los Estados parte tomardn todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedi-
mientos, autoridades e instituciones especificos para los nifos de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes y, en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a pro-
cedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetardn plenamente los derechos humanos y las
garantias legales.

Se dispondré de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y supervisién, el asesora-
miento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacién pro-
fesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones, para asegurar que los nifios
sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que se guarde proporcién tanto con sus circunstancias
como con la infraccién.
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independiente e imparcial, cuya actuacidn se ajuste escrupulosamente a la ley, en la que
se fijard, conforme a criterios de oportunidad, legitimidad y racionalidad, el 4mbito de
los poderes reglados de las potestades discrecionales.!'? A este respecto, la regla niimero 6
de Beijing regula las atribuciones de los jueces para la determinacién de los derechos de
los nifos:

6.1 Habida cuenta de las diversas necesidades especiales de los menores, asi como de la diversidad
de medidas disponibles, se facultard un margen suficiente para el ejercicio de facultades dis-
crecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos niveles de la administracion
de justicia de menores, incluidos los de investigacién, procesamiento, sentencia y de las medi-
das complementarias de las decisiones.

6.2 Se procurard, no obstante, garantizar la debida competencia en todas las fases y niveles en el
ejercicio de cualquiera de esas facultades discrecionales.

6.3 Los que ejerzan dichas facultades deberdn estar especialmente preparados o capacitados para
hacetlo juiciosamente y en consonancia con sus respectivas funciones y mandatos.!!?

b) Doble instancia y recurso efectivo

121.La garantia procesal anterior se complementa con la posibilidad de que exista un tribunal
superior que pueda revisar las actuaciones del inferior. Esta facultad ha quedado plasma-
da en el articulo 8.2.h de la Convencion americana 'y en el articulo 40.b, inciso v, de la
Convencidén sobre los derechos del nirio.

122.El articulo 25 de la Convencién americana dispone que toda persona debe tener acceso a

un recurso rdpido y sencillo. En este marco se sitian el amparo y el habeas corpus, que no

pueden ser suspendidos ni siquiera en la situacién de excepcién.!*4

Y12Cas0 Las Palmeras, sentencia del 6 de diciembre de 2001, serie ¢, nimero 90, pdrrafo 53; Caso Castillo Petruzzi
y otros, supra nota 107, pdrrafos 129 y 1305 y El habeas corpus bajo suspension de garantias (articulos 27.2, 25.1'y
7.6, Convencidn americana sobre derechos humanos), supra nota 99, parrafo 30.

13Las reglas 6.1, 6.2 y 6.3 tratan de varios aspectos importantes de una administracién de justicia de menores
eficaz, justa y humanitaria: la necesidad de permitir el ejercicio de las facultades discrecionales en todos los
niveles importantes del procedimiento, de modo que los que adoptan determinaciones puedan tomar las me-
didas que estimen mds adecuadas en cada caso particular, y la necesidad de prever controles y equilibrios a fin
de restringir cualquier abuso de las facultades discrecionales y salvaguardar los derechos del joven delincuente.
La competencia y el profesionalismo son los instrumentos mds adecuados para restringir el ejercicio excesivo
de dichas facultades. Por ello, se hace especial hincapié en la idoneidad profesional y en la capacitacién de los
expertos como un medio valioso para asegurar el ¢jercicio prudente de las facultades discrecionales en materia
de delincuencia de menores (véanse también las reglas 1.6 y 2.2.)

14Aquella “disposicién de cardcter general [...] recoge la institucién procesal del amparo, entendido como el
procedimiento judicial sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por las
constituciones y leyes de los Estados parte y por la Convencién”, El habeas corpus bajo suspensién de garantias
(articulos 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién americana sobre derechos humanos). Opinidn consultiva oc—8/87 del 30
de enero de 1987, serie A, nimero 8, pdrrafo 34.
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123.Asimismo las Reglas de Beijing han establecido los siguientes pardmetros:

7.1 En todas las etapas del proceso se respetardn garantias procesales bdsicas tales como la presun-
cién de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el
derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la con-
frontacién con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de apelacién ante una autoridad
superior.

¢) Principio de inocencia

124.Es aplicable a esta materia el articulo 8.2.g de la Convencidn americana, que establece:

2. “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

[...]

g. -Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable.

125.La norma anterior debe leerse en relacién con el articulo 40.2 b de la Convencién sobre los
derechos del nino, la cual dicta que:

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacio-
nales, los Estados parte garantizardn, en particular:

b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de
haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se lo presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a
la ley.

126.En igual sentido, la regla 17 de Tokio senala que:

Se presume que los menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio son inocentes y debe-
rdn ser tratados como tales. En la medida de lo posible, deberd evitarse y limitarse a circuns-
tancias excepcionales la detencién antes del juicio. En consecuencia, deberd hacerse todo lo
posible por aplicar medidas sustitutivas. Cuando, a pesar de ello, se recurra a la detencién
preventiva, los tribunales de menores y los érganos de investigacion deberdn atribuir la maxi-
ma prioridad a la mds rdpida tramitacién posible de estos casos a fin de que la tramitacién sea
lo mds breve posible. Los menores detenidos en espera de juicio deberdn estar separados de los
declarados culpables.

127.Este tribunal ha establecido que dicho principio “exige que una persona no pueda ser

condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra

ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla”.!3

115 Caso Cantoral Benavides, supra nota 10, parrafo 120.
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128.En el proceso hay actos que poseen —o a los que se ha querido atribuir— especial tras-
cendencia para la definicién de ciertas consecuencias juridicas que afectan la esfera de
derechos y responsabilidades del justiciable. A esta categoria corresponde la confesién,
entendida como el reconocimiento que hace el imputado acerca de los hechos que se le
atribuyen, lo cual no necesariamente significa que ese reconocimiento alcance a todas
las cuestiones que pudieran vincularse con aquellos hechos o sus efectos. También se
ha entendido que la confesién pudiera entrafiar un acto de disposicién de los bienes o

los derechos sobre los que existe contienda.

129.A este respecto, y por lo que toca a menores de edad, es pertinente manifestar que cual-
quier declaracién de un menor, en caso de resultar indispensable, debe sujetarse a las
medidas de proteccién procesal que corresponden a éste, entre ellos la posibilidad de no
declarar, la asistencia del defensor y la emisién de aquélla ante la autoridad legalmente
facultada para recibirla.

130.Ademds, debe tomarse en cuenta que el nifio puede carecer, en funcién de su edad o de
otras circunstancias, de la aptitud necesaria para apreciar o reproducir los hechos sobre
los que declara y las consecuencias de su declaracién. En este caso el juzgador puede y
debe valorar con especial cautela la declaracién. Evidentemente, no se puede asignar a
ésta eficacia dispositiva cuando corresponde a una persona que, precisamente por carecer
de capacidad civil de ejercicio, no puede disponer de su patrimonio ni ejercer por si mis-
mo sus derechos (supra 41).

131.Todo lo anterior serfa aplicable a un procedimiento en el que el menor participe y esté
llamado a emitir declaraciones. Por lo que toca a procesos propiamente penales —“en sede
penal” sefiala la solicitud de opinién— hay que considerar que los menores de edad estdn
excluidos de participar como inculpados en esa especie de enjuiciamientos. En conse-
cuencia, no debe presentarse la posibilidad de que en éstos rindan declaraciones que pu-

dieran corresponder a la categoria probatoria de una confesion.

d) Principio de contradictorio

132.En todo proceso deben concurrir determinados elementos para que exista el mayor equi-
librio entre las partes para la debida defensa de sus intereses y derechos. Esto implica,
entre otras cosas, que rija el principio de contradictorio en las actuaciones, al que atien-
den las normas que en diversos instrumentos disponen la intervencién del nifio por si
mismo o mediante representantes en los actos del proceso, la aportacién de pruebas, el

examen de éstas y la formulacién de alegatos, entre otros.!1¢

16En este sentido, véase inter alia, la regla 7.1 de las Reglas de Beijing, el articulo 8 de la Convencidn americana sobre
derechos humanos y los articulos 6.1 y 6.3 de la Convencién europea de derechos humanos. En igual sentido, Eur.
Court H.R., Case Meftah and Others versus France, Judgment of 26 July, 2002, pérrafo 51; Eur. Court H.R., S.V.
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133.En este sentido, la Corte Europea ha senalado que:

El derecho a contradecir en un proceso para los efectos del articulo 6.1, tal y como ha sido in-
terpretado por la jurisprudencia, “significa en principio la oportunidad para las partes en un
juicio civil o penal de conocer y analizar la prueba aducida o las observaciones remitidas al
expediente [...], con el objetivo de influir sobre la decisién de la corte”.

e) Principio de publicidad

134.Cuando se trata de procedimientos en los que se examinan cuestiones relativas a menores
de edad que trascienden en la vida de éstos, procede fijar ciertas limitaciones al amplio
principio de publicidad que rige en otros casos, no por lo que toca al acceso de las partes
a las pruebas y resoluciones, sino en lo que atafie a la observacién publica de los actos
procesales. Estos limites atienden al interés superior del nifio en la medida en que lo
preservan de apreciaciones, juicios o estigmatizaciones que pueden gravitar sobre su vida
futura. Al respecto, la Corte Europea ha senalado, aludiendo al articulo 40.2.b de la
Convencidn sobre los derechos del ninio, que “a los nifios acusados de crimenes debe respe-
tdrseles totalmente su privacidad en todas las etapas del proceso™!'” Asimismo, el Con-
sejo de Europa ordené a los Estados parte revisar y cambiar la legislacién con el objeto de
hacer respetar la privacidad del nifio.!'® En un sentido similar, la regla 8.1 de Beijing es-

tablece que debe respetarse la privacidad del joven en todas las etapas del proceso.!'?

Justicia alternativa

135.Las normas internacionales procuran excluir o reducir la “judicializacién”'?® de los pro-
blemas sociales que afectan a los nifios, que pueden y deben ser resueltos, en muchos
casos, con medidas de diverso cardcter al amparo del articulo 19 de la Convencion ameri-
cana, pero sin alterar o disminuir los derechos de las personas. En este sentido, son ple-
namente admisibles los medios alternativos de solucién de las controversias que permitan
la adopcién de decisiones equitativas, siempre sin menoscabo de los derechos de las per-
sonas. Por ello, es preciso que se regule con especial cuidado la aplicacién de estos medios
alternativos en los casos en que se hallan en juego los intereses de los menores de edad.

136. A este respecto la Convencidn sobre los derechos del ninio previene en su articulo 40:

3. -Los Estados parte tomardn todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se ale-

versus Sweden, Judgment of 2 July, 2002, parrafo 44; y Eur. Court. H.R., Siparicius versus Lithuania, Judgment
of 21 February, 2002, pérrafo 27-28. Existen fallos anteriores en esta misma corte relativos al mismo tema.
Eur. Court H.R., Case T versus The United Kingdom, Judgment of 16 December, 1999, parrafo 74.
118European Committee of Ministers of the Council of Europe, Recomendacién niimero R (87) 20, parrafo 47.
119Para evitar que la publicidad indebida o el proceso de difamacién perjudiquen a los menores se respetard en todas
las etapas el derecho de los menores a la intimidad.
120Articulo 40 de la Convencion sobre los derechos del nifio, regla 11 de Beijing y 57 de las Directrices de Riad.
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gue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber in-
fringido esas leyes, y en particular:

[...]

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetardn plenamente
los derechos humanos y las garantias legales.

X. Opinién
137.Por las razones expuestas la corte, por seis votos contra uno,

Decide:

Que tiene competencia para emitir la presente opinién consultiva y que la solicitud de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos es admisible.

Declara:

Que para los efectos de esta opinién consultiva, “nifioc” o “menor de edad” es toda persona
que no haya cumplido 18 afos, salvo que hubiese alcanzado antes la mayorfa de edad por
mandato de ley en los términos del parrafo 42.

Yes de la opinion:

1. -Que de conformidad con la normativa contempordnea del derecho internacional de los
derechos humanos, en la cual se enmarca el articulo 19 de la Convencién americana sobre

derechos humanos, los nifos son titulares de derechos y no sélo objeto de proteccién.

2. -Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo 3 de la Conven-
cidn sobre los derechos del nino, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de
sus derechos deben ser considerados criterios rectores para la elaboracién de normas y
la aplicacién de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio.

3. -Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencidon americana sobre
derechos humanos no impide la adopcién de reglas y medidas especificas en relacién con
los nifios, los cuales requieren un trato diferente en funcién de sus condiciones especiales.
Este trato debe orientarse a la proteccion de los derechos e intereses de los nifios.

4. -Que la familia constituye el dmbito primordial para el desarrollo del nino y el ejercicio de
sus derechos. Por ello, el Estado debe apoyar y fortalecer a la familia a través de las diver-
sas medidas que ésta requiera para el mejor cumplimiento de su funcién natural en este

campo.

5. -Que debe preservarse y favorecerse la permanencia del nifio en su nicleo familiar, salvo
que existan razones determinantes para separarlo de su familia en funcién del interés su-
perior de aquél. La separacién debe ser excepcional y, preferentemente, temporal.
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6. -Que para la atencién a los nifos el Estado debe valerse de instituciones que dispongan de
personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idéneos y experiencia probada en
este género de tareas.

7. - Que el respeto del derecho a la vida en relacién con los nifos abarca no sélo las prohi-
biciones, entre ellas la de la privacién arbitraria, establecidas en el articulo 4 de la Con-
vencion americana sobre derechos humanos, sino que comprende también la obligacién
de adoptar las medidas necesarias para que la existencia de los nifios se desarrolle en

condiciones dignas.

8. -Que la verdadera y plena proteccion de los nifios significa que éstos puedan disfrutar
ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econémicos, sociales y culturales que
les asignan diversos instrumentos internacionales. Los Estados parte en los tratados inter-
nacionales de derechos humanos tienen la obligacién de adoptar medidas positivas para

asegurar la proteccion de todos los derechos del nifo.

9. - Que los Estados parte en la Convencion americana tienen el deber, conforme a los articu-
los 17 y 19, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, de tomar todas las medidas posi-
tivas que aseguren la proteccién a los nifios contra malos tratos, sea en su relacién con las

autoridades publicas, en las relaciones interindividuales o con entes no estatales.

10. Que en los procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelven derechos de
los ninos se deben observar los principios y las normas del debido proceso legal. Esto
abarca las reglas correspondientes a juez natural —competente, independiente e impar-
cial-, doble instancia, presuncién de inocencia, contradiccién y audiencia y defensa, aten-
diendo las particularidades que se derivan de la situacion especifica en que se encuentran
los nifios y que se proyectan razonablemente, entre otras materias, sobre la intervencién
personal en dichos procedimientos y las medidas de proteccién que sea indispensable
adoptar en el desarrollo de ellos.

11. Que los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comisiéon de una conducta delictuosa
deben quedar sujetos a érganos jurisdiccionales distintos de los correspondientes a los
mayores de edad. Las caracteristicas de la intervencién que el Estado debe tener en el caso
de los menores infractores deben reflejarse en la integracién y el funcionamiento de estos

tribunales, asi como en la naturaleza de las medidas que ellos pueden adoptar.

12. Que la conducta que motive la intervencién del Estado en los casos a los que se refiere el
punto anterior debe hallarse descrita en la ley penal. Otros casos, como son los de aban-
dono, desvalimiento [sic], riesgo o enfermedad, deben ser atendidos en forma diferente a
la que corresponde a los procedimientos aplicables a quienes incurren en conductas tipi-
cas. Sin embargo, en dichos casos es preciso observar igualmente los principios y las nor-
mas del debido proceso legal, tanto en lo que corresponde a los menores como en lo que
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toca a quienes ejercen derechos en relacidn con éstos derivados del estatuto familiar, aten-

diendo también a las condiciones especificas en que se encuentren los nifios.

13. Que es posible emplear vias alternativas de solucién de las controversias que afecten a los
nifios, pero es preciso regular con especial cuidado la aplicacién de estos medios alterna-
tivos para que no se alteren o disminuyan los derechos de aquéllos.

Disiente el juez Jackman, quien hizo conocer a la corte su voto disidente. Los jueces
Cancado Trindade y Garcia Ramirez emitieron sus votos concurrentes, los cuales acompanan

la presente opinién consultiva.

Redactada en espafiol e inglés, haciendo fe el texto en espanol, en San José, Costa Rica, el
28 de agosto de 2002.

Anténio A. Cangado Trindade, presidente; Alirio Abreu Burelli, Herndn Salgado Pesan-
tes, Sergio Garcia Ramirez, Mdximo Pacheco Gémez, Oliver Jackman, Carlos Vicente de
Roux Rengifo, Manuel E. Ventura Robles, secretario

Comuniquese,

Antonio A. Cancado Trindade
Presidente

Manuel E. Ventura Robles
Secretario
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Dissenting opinion of Judge Jackman -

I have, regretfully, found myself unable to join the majority of the Court in its decision to
respond favourably to the “Request for an Advisory Opinion” dated March 30th 2001, by the
Inter-American Commission on Human Rights (“the Commission”) because, in my view,
the request does not fulfill the criteria for admissibility set out in Article 64 of the Convention,
as consistently interpreted by this Court from the moment of its very first advisory opinion.
In its communication requesting the issuing of an advisory opinion, the Commission
states the “objective” of the request in the following terms:
The Commission deems it necessary to interpret whether Articles 8 and 25 of the American
Convention on Human Rights include limits to the good judgment and discretion of the Sta-
tes to issue special measures of protection in accordance with Article 19 thereof and requires

the Court to express general and valid guidelines in conformance to the framework of the
Convention.

The Commission then indicates the five “special measures of protection” on which it
desires the Court to pronounce (see paragraph 4 of this Opinion):

a) -separation of young persons (minors) from their parents and/or family, on the basis of
aruling by a decision-making organ, made without due process, that their families are

not in a position to afford their education or maintenance;

b) -deprivation of liberty of minors by internment in guardianship or custodial institutions
on the basis of a determination that they have been abandoned or are prone to fall into
situations of risk or illegality, motives (causales) which should not be considered of a
criminal nature, but, rather, as the result of personal or circumstantial vicissitudes;

¢) - the acceptance of confessions by minors in criminal matters without due guarantees;

d) judicial or administrative proceedings to determine fundamental rights of the minor
without legal representation of the minor; and

e) - determination of rights and liberties in judicial and administrative proceedings without
guarantees for the right of the minor to be personally heard; and failure to take into ac-
count the opinion and preferences of the minor in such determination. (My translation.)

With the greatest respect to the Inter-American Commission on Human Rights, the so-

called “objective” of the requested advisory opinion is, in my view, vague almost to the point
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of meaninglessness, a vagueness that is fatally compounded by the “requirement” that the
Court should express “general and valid guidelines”.

Repeatedly in its examination of the scope of the “broad ambit” (e/ amplio alcance) of its
consultative function (see paragraph 34 of the present Opinion) the Court has insisted that
the fundamental purpose of that function is to render a service to memberstates and organs
of the Inter-American system in order to assist them “in fulfilling and applying treaties that
deal with human rights, without submitting them to the formalities and the system of sanc-
tions of the contentious process”.

It should not be forgotten that in the exercise of its vocation to “throw light on the mean-
ing, object and purpose of the international norms on human rights [and], above all, to
provide advice and assistance to the member states and organs of the 0as in order to enable
them to fully and effectively comply with their international obligations in that regard [...]
the Court is a judicial institution of the inter-American system” (oc-1/82: paragraph 19). As
such, the Court should resist invitations to indulge in “purely academic speculation, without
a foreseeable application to concrete situations justifying the need for an advisory opinion”
(see 0¢-9/87, paragraph 16).

I would suggest that a request to provide “general and valid guidelines” to cover a series
of hypotheses that reveal neither public urgency nor juridical complexity is, precisely, an in-
vitation to engage in “purely academic speculation” of a kind which assuredly “would weaken
the system established by the Convention and would distort the advisory jurisdiction of the
Court” (see 0c-1/82, paragraph 25).

For these reasons I have declined to participate in the deliberations on this Opinion, and
herewith record my vote against it in its entirety.

Oliver Jackman

Judge

Manuel E. Ventura Robles
Secretary
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Voto concurrente del juez A. A. Can¢ado Trindade -

1. -Voto a favor de la adopcién por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la
presente Opinidn consultiva niimero 17 sobre la condicion juridica y derechos humanos del
nino, la cual constituye, a mi juicio, un nuevo aporte de la jurisprudencia reciente a la
evolucién del derecho internacional de los derechos humanos. La consulta formulada por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se encuadra perfectamente, a mi
modo de ver, en la amplia base jurisdiccional de la funcién consultiva de la Corte Intera-
mericana (articulo 64 de la Convencién americana sobre derechos humanos), ya por ésta
claramente explicada y establecida en su Opinidn consultiva niimero 15 sobre los informes
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (del 14 de noviembre de 1997).12! La
corte tiene, asi, la competencia para interpretar las disposiciones relevantes (objeto de la
presente consulta) de la Convencidn americana sobre derechos humanos y de otros tratados
que vinculan a los Estados de la regién, ademds de la responsabilidad y el deber —como lo
determina la Convencidn americana— de ejercer su funcién consultiva, cuya operacién es
materia de ordre public internacional.

I. Prolegémenos: breves precisiones conceptuales

2. -El predmbulo de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989
advierte que “en todos los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones excep-
cionalmente dificiles”, necesitando por lo tanto “especial consideracién”. Los nifios aban-
donados en las calles, los nifios tragados por la delincuencia, el trabajo infantil, la prosti-
tucién infantil forzada, el trdfico de nifios para venta de 6rganos, los nifios involucrados
en conflictos armados, los nifos refugiados, desplazados y apdtridas, son aspectos del
orden cotidiano de la tragedia contempordnea de un mundo aparentemente sin futuro.

3. -No veo cémo evitar ese prondstico sombrio de que un mundo que se descuida de sus ni-
fios, que destruye el encanto de su infancia dentro de ellos, que pone un fin prematuro a
su inocencia, y que los somete a toda suerte de privaciones y humillaciones, efectivamente

no tiene futuro. Un tribunal de derechos humanos no puede dejar de tomar conocimien-

121Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn consultiva oc—15/99, serie A, nimero 15, pp. 3-25,
parrafos 1-59, especialmente pp. 13—19 y 24, pdrrafos 23—41 y puntos resolutivos 1-2.
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to de esta tragedia, ain mds cuando es expresamente instado a pronunciarse sobre aspec-
tos de los derechos humanos del nifio y de su condicién juridica, en el ejercicio de su
funcién consultiva, dotada de amplia base jurisdiccional.

4. -Todos vivimos en el tiempo. El paso del tiempo afecta nuestra condicién juridica. El paso
del tiempo deberfa fortalecer los vinculos de solidaridad que unen a los vivos con sus
muertos, acercdndolos.!?? El paso del tiempo deberfa fortalecer los vinculos de solidari-
dad que unen a todos los seres humanos, jévenes y ancianos, que experimentan un mayor
o menor grado de vulnerabilidad en diferentes momentos a lo largo de su existencia. Sin
embargo, no siempre prevalece esta percepcién de los efectos implacables del paso del

tiempo, que a todos nos consume.

5. -De modo general, es al inicio y al final del tiempo existencial que uno experimenta ma-
yor vulnerabilidad, frente a la proximidad de lo desconocido (el nacimiento y la primera
infancia, la vejez y la muerte). Todo medio social debe, asi, estar atento a la condicién
humana. El medio social que descuida a sus nifios no tiene futuro. El medio social que
descuida a sus ancianos no tiene pasado. Y contar s6lo con el presente fugaz no es mds

que una mera ilusion.

6. -En su punto resolutivo nimero 1, la presente Opinidn consultiva miimero 17 de la Corte
Interamericana dispone que, “de conformidad con la normativa contempordnea del dere-
cho internacional de los derechos humanos, en la cual se enmarca el articulo 19 de la
Convencidn americana sobre derechos humanos, los ninos son titulares de derechos y no sélo
objeto de proteccién”1?® En efecto, son sujetos de derecho los nifios,'?4 y no la infancia o la
nifiez. Son sujetos de derecho los ancianos, y no la vejez. Son sujetos de derecho las perso-
nas con discapacidad,'® y no la discapacidad misma. Son sujetos de derechos los apdtri-
das, y no la apatridia. Y asf sucesivamente. Las limitaciones de la capacidad juridica en
nada sustraen a la personalidad juridica. El titular de derechos es el ser humano, de carne

y hueso y alma, y no la condicién existencial en que se encuentra temporalmente.

7. - Desde el universo conceptual del derecho internacional de los derechos humanos —en el

cual se enmarcan, a mi modo de ver, los derechos humanos del nifio— son los nifios los

122V¢ase sobre este punto mis votos razonados en el caso Bdmaca Veldsquez versus Guatemala, sentencia del fondo,
del 25/11/2000, serie ¢, ntimero 70, parrafos 1-40 del voto; y sentencia sobre reparaciones del 22/02/2002,
serie ¢, parrafos 1-26 del voto.

123E nfasis mio. Dispone el articulo 19 de la Convencion americana que “todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

124T¢rmino que, como sefiala la corte (nota 43 de la presente Opinidn consultiva), abarca, evidentemente, a los
nifios, nifias y adolescentes.

125E] predmbulo de la Convencion interamericana para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
las personas con discapacidad de 1999, v. gr., empieza por reafirmar que las personas con discapacidad “tienen
los mismos derechos humanos” que otras personas (incluso el derecho de no verse sometidas a discriminacién
basada en la discapacidad), los cuales “dimanan de la dignidad y la igualdad que son inherentes a todo ser
humano”.
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titulares de los derechos, y no la infancia o la nifiez. Un individuo puede tener derechos
especificos en virtud de la condicién de vulnerabilidad en que se encuentre (2. gr., los
nifos, los ancianos, las personas con discapacidad, los apdtridas, entre otros), pero el ti-
tular de los derechos sigue siendo siempre él, como persona humana, y no la colectividad
o el grupo social al que pertenece por su condicién existencial (». gr., la infancia o nifiez,

la vejez, la discapacidad, la apatridia, entre otros).

8. -Es cierto que la personalidad y la capacidad juridicas guardan estrecha vinculacién, pero
en el plano conceptual se distinguen. Puede ocurrir que un individuo tenga personalidad
juridica sin disfrutar, en razén de su condicién existencial, de plena capacidad para ac-
tuar. Asi, en el presente contexto, por “personalidad” se puede entender la aptitud para ser
titular de derechos y deberes, y por “capacidad” la aptitud para ejercerlos por si mismo
(capacidad de ejercicio). La capacidad se encuentra, pues, intimamente vinculada a la
personalidad; sin embargo, si por alguna situacién o circunstancia un individuo no dis-
pone de plena capacidad juridica, no por eso deja de ser sujeto de derecho. Es el caso de
los nifios.

9. -Dada la importancia trascendental de la materia tratada en la presente Opinidn consultiva
niimero 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la condicion juridica y
derechos humanos del nifio, me veo en el deber de dejar constancia de mis reflexiones sobre
la materia, centradas en seis aspectos medulares que considero de la mayor relevancia y
actualidad, y que conforman una temdtica que me ha consumido afios de estudio y me-
ditacién, a saber: primero, la cristalizaciéon de la personalidad juridica internacional del
ser humano; segundo, la personalidad juridica del ser humano como respuesta a una ne-
cesidad de la comunidad internacional; tercero, el advenimiento del nifio como verdadero
sujeto de derechos en el plano internacional; cuarto, el derecho subjetivo, los derechos
humanos y la nueva dimensién de la personalidad juridica internacional del ser humano;
quinto, las implicaciones y proyecciones de la personalidad juridica del nino en el plano
internacional; y sexto, los derechos humanos del nifio y las obligaciones de su proteccién

erga omnes. Pasemos a un examen sucinto de cada uno de esos aspectos.

II. La cristalizacién de la personalidad juridica internacional del ser humano

10. La cristalizacién de la personalidad juridica internacional del ser humano constituye, en

126

mi entender,'?¢ el legado mds precioso de la ciencia juridica del siglo xx, y requiere mayor

atencién por parte de la doctrina juridica contempordnea. En este particular, el derecho

126A. A. Cangado Trindade, “The Procedural Capacity of the Individual as Subject of International Human
Rights Law: Recent Developments”, en Karel Vasak Amicorum Liber. Les droits de [’homme & l'aube du xxle
siécle, Bruselas, Bruylant, 1999, pp. 521-544; A. A. Cancado Trindade, E/ acceso directo del individuo a los tri-
bunales internacionales de derechos humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, pp. 17-96; A. A. Cancado
Trindade, £l derecho internacional de los derechos humanos en el siglo xx1, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2001, pp. 317-374.
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internacional experimenta hoy, al inicio del siglo xx1, de cierto modo un retorno a los
origenes, en el sentido que fue originalmente concebido como un verdadero ius gentium,
el derecho de gentes. Ya en los siglos xv1 y xv11 los escritos de los llamados fundadores del
derecho internacional (especialmente los de F. Vitoria, F. Sudrez y H. Grotius, ademds de
los de A. Gentili y S. Pufendorf) sostenian el ideal de la civitas maxima gentium, consti-

tuida por seres humanos organizados socialmente en Estados y coextensiva con la propia
humanidad.!?”

11. Lamentablemente, las reflexiones y la visién de los llamados fundadores del derecho in-
ternacional (consignadas notoriamente en los escritos de los tedlogos espanoles y en la
obra grotiana), que lo concebian como un sistema verdaderamente universal,'?® fueron
suplantadas por la emergencia del positivismo juridico que personificé el Estado y que lo
doté de “voluntad propia”, reduciendo los derechos de los seres humanos a los que el
Estado “concedia” a éstos. El consentimiento o la voluntad de los Estados (segtn el po-
sitivismo voluntarista) se torné el criterio predominante en el derecho internacional,

negando ius standi a los individuos, a los seres humanos.!?°

12. Esto dificulté la comprensién de la comunidad internacional, y debilit6 el propio derecho
internacional reduciéndolo a un derecho estrictamente interestatal, no mds por encima
sino entre Estados soberanos.!3° En efecto, cuando el ordenamiento juridico internacio-
nal se alejé de la vision universal de los llamados “fundadores” del derecho de gentes
(véase supra), se cometieron sucesivas atrocidades contra el género humano. Las con-

secuencias desastrosas de esa distorsién son ampliamente conocidas.

13. Ya a finales de la década de los veinte surgian las primeras reacciones doctrinales contra
esta posicién reaccionaria.’® Y a mediados del siglo xx la mds lacida doctrina iusinterna-
cionalista se distanciaba definitivamente de la formulacién hegeliana y neo-hegeliana del
Estado como depositario final de la libertad y responsabilidad de los individuos que lo

127Es cierto que el mundo cambié enteramente desde que Vitoria, Sudrez, Gentili, Grotius, Pufendorf y Wolff
escribieron sus obras, pero la aspiracién humana sigue siendo la misma; véase A. A. Cangado Trindade, “A Per-
sonalidade e Capacidade Juridicas do Individuo como Sujeito do Direito Internacional”, en jornadas de derecho
internacional, México, Washington p. c., UNAM, Secretarfa General de la oEa, 2002, pp. 311-347.

128C. W. Jenks, The Common Law of Mankind, Londres, Stevens, 1958, pp. 66—69; y véase también R. J. Dupuy,
La communauté internationale entre le mythe et [’ histoire, Paris, Econémica/uNEesco, 1986, pp. 164-165.

129D, P. Remec, The Position of the Individual in International Law According ro Grotius and Vattel, La Haya, Nijhoff,
1960, pp. 36-37.

1307bid., p. 37.

131Como, v. gr, la luminosa monografia de Jean Spiropoulos, L’individu en droit international, Paris, LGpJ, 1928,
pp- 66y 33,y p. 19. Ponderé el autor que, al contrario de lo que se desprendia de la doctrina hegeliana, el Estado
no es un ideal supremo sumiso tan sélo a su propia voluntad, no es un fin en si mismo, sino “un medio de reali-
zacién de las aspiraciones y necesidades vitales de los individuos”, siendo, pues, necesario proteger al ser humano
contra la lesién de sus derechos por su propio Estado. /bid., p. 55; una evolucién en ese sentido, agregd, tendria
que aproximarnos al ideal de la civitas maxima.
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componian, y que en él se integraban enteramente.'®® Contra la corriente doctrinal del
positivismo tradicional,®® que pasé a sostener que solamente los Estados eran sujetos
del derecho internacional,'** emergié una corriente opuesta!®® sosteniendo, « contrario
sensu que, en Gltima instancia, solamente los individuos, destinatarios de todas las normas
juridicas, eran sujetos del derecho internacional. Jamds hay que olvidar que, al fin y al

cabo, el Estado existe para los seres humanos que lo componen, y no viceversa.

14. Mientras tanto, persistia la vieja polémica, estéril y ociosa, entre monistas y dualistas,
erigida sobre falsas premisas que, no sorprendentemente, dejé de contribuir a los es-
fuerzos doctrinales en pro de la emancipacién del ser humano vis-4-vis su propio Esta-
do. En efecto, lo que hicieron tanto los dualistas como los monistas en este particular
fue “personificar” el Estado como sujeto del derecho internacional.!*® Los monistas
descartaron todo antropomorfismo, afirmando la subjetividad internacional del Esta-

137 138

do mediante un andlisis de la persona juridica,'3” y los dualistas'3® no se contuvieron

en sus excesos de caracterizacion de los Estados como sujetos tnicos del derecho inter-

nacional.!3?

15. Con el reconocimiento de la personalidad juridica del ser humano en el plano interna-
cional, el derecho internacional pasé a configurarse como un corpus iuris de emancipa-
cién. No hay “neutralidad” en el derecho; todo derecho es finalista, y los destinatarios
ultimos de las normas juridicas tanto nacionales como internacionales son los seres
humanos. A mediados del siglo xx, la propia experiencia juridica contradecia categéri-
camente la teorfa infundada de que los individuos eran simples objetos del ordenamien-
to juridico internacional, y destrufa otros prejuicios del positivismo estatal.!4® En la

doctrina juridica de entonces se tornaba patente el reconocimiento de la expansién de

132\. Friedmann, The Changing Structure of International Law, Londres, Stevens, 1964, p. 247.

133Formada, ademds de Triepel y Anzilotti, también por K. Strupp, E. Kaufmann y R. Redslob, entre otros.

134Postura que también fue adoptada por la llamada doctrina soviética del derecho internacional, con énfasis en la
“coexistencia pacifica” interestatal; véase, v. gr., Y.A. Korovin, S. B. Krylov et alia, International Law, Mosc,
Academia de Ciencias de la urss/Instituto de Derecho y Estado, [s/f], pp. 93-98 y 15-18; y G. I. Tunkin, Droit
international public. Problémes théoriques, Paris, Pédone, 1965, pp. 19-34.

13Formada por L. Duguit, G. Jeze, H. Krabbe, N. Politis y G. Scelle, entre otros. -

136Véase C. Th. Eustathiades, “Les sujets du Droit international et la responsabilité internationale. Nouvelles
tendances”, Recueil des Cours de [ Académie de Droit International de La Haye, nim. 84, 1953, p. 405.

3 Ibid., p. 406.
138Sobre todo H. Triepel y D. Anzilotti.

139Para una critica a la incapacidad de la tesis dualista para explicar el acceso de los individuos a la jurisdiccién
internacional, véase Paul Reuter, “Quelques remarques sur la situation juridique des particuliers en droit inter-
national public”, La technique et les principes du Droit public. Etudes en ["honneur de Georges Scelle, volumen 11,
Parfs, LGDy, 1950, pp. 542-543 y 551.

140V¢ase G. Sperduti, L' Individuo nel Diritto Internazionale, Mildn, Giuffre Ed., 1950, pp. 104-107.
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la proteccién de los individuos en el ordenamiento juridico internacional,'*! como ver-
daderos sujetos de derecho (del law of nations).*4?

16. En la ponderacién de René Cassin de 1950, por ejemplo, son sujetos de derecho “todas las
criaturas humanas”, como miembros de la “sociedad universal”, siendo “inconcebible”
que el Estado les niegue esta condicién.'¥® Los derechos humanos se concibieron como
inherentes a todo ser humano, independientemente de cualesquiera circunstancias en que
se encuentre. Ya desde entonces el individuo pasé a ser visto como sujeto 7ure suo del de-

recho internacional, tal como sostenfa la doctrina mds ldcida desde la de los llamados
144

fundadores del derecho de gentes (droit des gens).

17. También en el continente americano, aun antes de la adopcién de las declaraciones ame-
ricana y universal de derechos humanos de 1948, florecieron manifestaciones doctrinales
en pro de la personalidad juridica internacional de los individuos, como las que se encuen-
tran, por ejemplo, en las obras de Alejandro Alvarez'%S e Hildebrando Accioly.!4¢ En
efecto, estudios sucesivos sobre los instrumentos internacionales de proteccién internacio-

nal pasaron a enfatizar precisamente la importancia histérica del reconocimiento de la

personalidad juridica internacional de los individuos.'#”

141C, Parry, “Some Considerations upon the Protection of Individuals in International Law”, Recueil des Cours de
[ Académie de Droit International de La Haye, 90, 1956, p. 722.

Yi2H. Lauterpacht, International Law and Human Rights, Londres, Stevens, 1950, pp. 69, 61 y 51; y, anteriormen-
te, H. Lauterpacht, “The International Protection of Human Rights”, Recueil des Cours de [Académie de Droit
International de La Haye, 70, 1947, pp. 11, 6-9 y 104.

13R. Cassin, “L’homme, sujet de droit international et la protection des droits de ’homme dans la société univer-
selle”, en La technique et les principes du droit public. Etudes en [’ honneur de Georges Scelle, volumen I, Paris, LGD],
1950, pp. 81-82.

144D, N. Drost, Human Rights as Legal Rights, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 215, 223.

1SA - Alvarez, La reconstruccion del derecho de gentes. El nuevo orden y la renovacién social, Santiago de Chile, Ed.
Nascimento, 1944, pp. 46—47 y 457—463; también pp. 81, 91 y 499-500.

Y6H. Accioly, Tratado de Direito Internacional Piblico, volumen I, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1933,
pp. 71-75.

147Veéase v. gr., R. Cassin, “Vingt ans aprés la Déclaration Universelle”, Revue de la Commission internationale
de juristas, 8, 1967, pp. 9-17; W. P. Gormley, The Procedural Status of the Individual before International and
Supranational Tribunals, La Haya, Nijhoff, 1966, pp. 1-194; C. A. Norgaard, The Position of the Individual in
International Law, Copenague, Munksgaard, 1962, pp. 26-33 y 82-172; A. A. Cancado Trindade, 7he Appli-
cation of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law, Cambridge, Cambridge University Press,
1983, pp. 1-445; A. A. Cangado Trindade, O Esgotamento de Recursos Internos no Direito Internacional, Brasilia,
Editora Universidade de Brasilia, 1997, pp. 1-327; F. Matscher, “La Posizione Processuale dell'Individuo come
Ricorrente dinanzi agli Organi della Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo”, en Studi in Onore di Giu-
seppe Sperduri, Mildn, Giuffre, 1984, pp. 601-620; A. Z. Drzemczewski, European Human Rights Convention
in Domestic Law, Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 20-34 y 341; P. Thornberry, International Law and
the Rights of Minorities, Oxford, Clarendon Press, 1992, pp. 38-54; J. A. Carrillo Salcedo, Dignidad frente
a barbarie. La Declaracion Universal de Derechos Humanos cincuenta asos después, Madrid, Ed. Trotta, 1999,
pp. 27-145; E. 1. A. Daes, La condition de !’individu et le droit international contemporain, oNu, documento
E/CN.4/Sub.2/1988/33, del 18/07/1988, pp. 1-92; J. Ruiz de Santiago, “Reflexiones sobre la regulacién juridica
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18. Todo el nuevo corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos ha sido
construido sobre la base de los imperativos de la proteccion y los intereses superiores del
ser humano, independientemente de su vinculo de nacionalidad o de su estatuto politico,
o de cualquiera otra situacién o circunstancia. De ahi la importancia que asume, en ese
nuevo derecho de proteccién, la personalidad juridica del individuo como sujeto del dere-
cho tanto interno como internacional.'*® Hoy se reconoce la responsabilidad del Estado
por todos sus actos —tanto zure gestionis como iure imperii—y todas sus omisiones, lo que
pone de relieve la personalidad juridica de los individuos y su acceso directo a la jurisdic-
cién internacional para hacer valer sus derechos (incluso contra el propio Estado).!4

19. El Estado, creado y compuesto por los seres humanos, existe para la realizacién de su bien
comun. Para este reconocimiento han contribuido decisivamente, en el plano internacio-
nal, la considerable evolucién en las cinco tltimas décadas del derecho internacional de
los derechos humanos,!>? a la cual se puede agregar del mismo modo la del derecho inter-
nacional humanitario; también este tltimo considera a las personas protegidas no como

simples objetos de la reglamentacién que establecieron, sino como verdaderos sujetos del

internacional del derecho de los refugiados”, en J. Irigoin Barrenne (ed.), Nuevas dimensiones en la proteccion del
individuo, Santiago, Universidad de Chile, 1991, pp. 124125 y 131-132; R. A. Mullerson, “Human Rights and
the Individual as Subject of International Law: A Soviet View”, European Journal of International Law, nim. 1,
1990, pp. 33—43; A. Debricon, “Lexercice efficace du droit de recours individual”, en M. de Salvia, y M. E.
Villiger, The Birth of European Human Rights Law. en Liber Amicorum Studies in Honour of C. A. Norgaard,
Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1998, pp. 237-242.

148Sobre la evolucién histérica de la personalidad juridica en el derecho de gentes, véase H. Mosler, “Réflexions
sur la personnalité juridique en droit international public”, en Mélanges offerts a Henri Rolin. Problémes de
droit des gens, Paris, Pédone, 1964, pp. 228-251; G. Arangio-Ruiz, Diritto Internazionale e Personalita Giu-
ridica, Bolonia, Coop. Libr. Univ., 1972, pp. 9-268; G. Scelle, “Some Reflections on Juridical Personality
in International Law”, en Law and Politics in the World Community, editado por G. A. Lipsky, Berkeley y
Los Angeles, University of California Press, 1953, pp. 49-58 y 336; J. A. Barberis, Los sujetos del derecho
internacional actual, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 17-35; J. A. Barberis, “Nouvelles questions concernant la
personnalité juridique internationale”, Recueil des Cours de [/Académie de Droit International de La Haye,
173, 1983, pp. 157-238; A. A. Cangado Trindade, “The Interpretation of the International Law of Human
Rights by the Two Regional Human Rights Courts”, Contemporary International Law Issues: Conflicts and
Convergence (Proceedings of the 111 Joint Conference AsiL/Asser Instituut, The Hague, July 1995), La Haya, Asser
Instituut, 1996, pp. 157-162 y 166-167; C. Dominicé, “La personnalité juridique dans le syst¢me du droit
des gens”, en J. Makarczyk (ed.), Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century. Essays in
Honour of Krzysztof Skubiszewski, La Haya, Kluwer, 1996, pp. 147-171; y M. Virally, “Droits de ’homme
et théorie générale du droit international”, René Cassin Amicorum Discipulorumque Liber, volumen 1v, Parfs,
Pédone, 1972, pp. 328-329.

1998, Glaser, “Les droits de ’homme 4 la lumiere du droit international positif”, Mélanges offerts & Henri Rolin.
Problémes de droit des gens, Paris, Pédone, 1964, p. 117; véase también pp. 105-106, 114-118 y 123.

150Véase M. Ganiji, International Protection of Human Rights, Ginebra y Paris, Droz-Minard, 1962, pp. 178-192;
A. A. Cangado Trindade, “Co-Existence and Co-Ordination of Mechanisms of International Protection of
Human Rights (At Global and Regional Levels)”, Recueil des Cours de [ Académie de Droir International de La
Haye, 202, 1987, pp. 1-435; y P. Sieghart, The International Law of Human Rights, Oxford, Clarendon Press,
1983, pp. 20-23.
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derecho internacional.’>® Al fin y al cabo, todo el derecho existe para el ser humano, y
el derecho de gentes no es la excepcidn a esto, garantizando al individuo sus derechos y el
respeto de su personalidad.!>?

20. El “eterno retorno” o “renacimiento” del iusnaturalismo ha sido reconocido por los pro-
pios iusinternacionalistas,'>? contribuyendo en mucho a la afirmacién y consolidacién de
la primacia en el orden de los valores,!>* de las obligaciones estatales en materia de dere-
chos humanos y del reconocimiento de su necesario cumplimiento vis-a-vis la comunidad

internacional como un todo.!>> Esta ltima, testimoniando la moralizacién del propio

B1Es lo que se desprende, v.g7., de la posicion de las cuatro convenciones de Ginebra sobre derecho internacional
humanitario de 1949, erigidas a partir de los derechos de las personas protegidas (v.g., tercera convencién,
articulos 14 y 78; cuarta convencidn, articulo 27); tanto es asi que las cuatro convenciones de Ginebra prohiben
claramente a los Estados parte derogar —por acuerdos especiales— las reglas en ellas enunciadas, y en particular
restringir los derechos de las personas protegidas en ellas consagrados (primera, segunda y tercera convenciones,
articulo 6; y cuarta convencién, articulo 7); véase A. Randelzhofer, “The Legal Position of the Individual under
Present International Law”, en A. Randelzhofer y Ch. Tomuschat (eds.), State Responsibility and the Individual.
Reparation in Instances of Grave Violations of Human Rights, La Haya, Nijhoff, 1999, p. 239. En realidad, las
primeras convenciones de derecho internacional humanitario (ya en el paso del siglo x1x al xx) fueron pioneras
al expresar la preocupacién internacional por el destino de los seres humanos en los conflictos armados, reco-
nociendo al individuo como beneficiario directo de las obligaciones convencionales estatales. K. J. Partsch,
“Individuals in International Law”, R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law, volumen 2,
Elsevier, Max Planck Institute/North-Holland Ed., 1995, p. 959; y G. H. Aldrich, “Individuals as Subjects of
International Humanitarian Law”, J. Makarczyk (ed.), Theory of International Law at the Threshold of the 21st
Century. Essays in Honour of K. Skubiszewski, La Haya, Kluwer, 1996, pp. 857-858.

152E. A. von der Heydte, “L'individu et les tribunaux internationaux”, Recucil des Cours de [’Académie de Droit
International de La Haye, 107, 1962, p. 301; véase también al respecto, v.gr., E. M. Borchard, “The Access of
Individuals to International Courts”, American Journal of International Law, nim. 24, 1930, pp. 359-365.

153]. Maritain, O Homem e o Estado, Rio de Janeiro, Ed. Agir, 1966, p. 84,y pp. 97-98 y 102; A. Truyol y Serra,
“Théorie du droit international public. Cours général”, Recucil des Cours de ['/Académie de droit Internatio-
nal de La Haye, 183, 1981, pp. 142-143; L. Le Fur, “La théorie du droit naturel depuis le xvire. si¢cle et la
doctrine moderne, Recueil des Cours de [’Académie de droit International de La Haye, 18, 1927 pp. 297-399;
C. J. Friedrich, Perspectiva Histérica da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro, Zahar Ed., 1965, pp. 196-197,
200-201 y 207; J. Puente Egido, “Natural Law”, en R. Bernhardt (ed.), Encyclopaedia of Public International
Law, volumen 7, Amsterdam, Max Plank Institute, North-Holland, 1984, pp. 344-349. Y, para un estudio
general, véase A. P. d’Entréves, Natural Law, Londres, Hutchinson University Library, 1970, pp. 13-203;
Y. R. Simon, The Tradition of Natural Law. A Philosopher’s Reflections, V. Kuic (ed.), Nueva York, Fordham
University Press, 2000, pp. 3—189.

154Gustav Radbruch, particularmente sensible —sobre todo en la edad madura— al valor de la justicia, resumié
las diversas concepciones del derecho natural con los siguientes trazos fundamentales comunes: primero,
todas proveen ciertos “juicios de valor juridico con un determinado contenido”; segundo, tales juicios, uni-
versales, tienen siempre como fuente la naturaleza, o la revelacién, o la razén; tercero, tales juicios son “acce-
sibles al conocimiento racional”; y cuarto, tales juicios priman sobre las leyes positivas que les sean contrarias;
en suma, “el derecho natural debe siempre prevalecer sobre el derecho positivo”. G. Radbruch, Filosofia do
Direito, volumen I, Coimbra, A. Amado Ed., 1961, p. 70.

155]. A. Carrillo Salcedo, “Derechos humanos y derecho internacional®, Isegoria. Revista de Filosofia Moral y
Politica, 22, Madrid, 2000, p. 75.
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derecho, asume la vindicacién de los intereses comunes superiores.’*® Gradualmente se ha

vuelto a concebir un sistema juridico verdaderamente universal.

III. La personalidad juridica del ser humano

21.

22.

como respuesta a una necesidad de la comunidad internacional

As, el propio derecho internacional, al reconocer derechos inherentes a todo ser humano,
ha desautorizado el arcaico dogma positivista que pretendia autoritariamente reducir tales
derechos a los “concedidos” por el Estado. El reconocimiento del individuo como sujeto
tanto del derecho interno como del derecho internacional representa una verdadera revolu-
cién juridica —a la cual tenemos el deber de contribuir en la bisqueda de la prevalencia de
valores superiores— que viene al fin a dar un contenido ético a las normas tanto del derecho
publico interno como del derecho internacional. Esta transformacién, propia de nuestro
tiempo, corresponde a su vez al reconocimiento de la necesidad de que todos los Estados,
para evitar nuevas violaciones de los derechos humanos, respondan por la manera como

tratan a todos los seres humanos que se encuentran bajo su jurisdiccion.

Este rendimiento de cuentas simplemente no hubiera sido posible sin la consagracién del
derecho de peticién individual junto con el reconocimiento del cardcter objetivo de las
obligaciones positivas de proteccién y a la aceptacién de la garantia colectiva de cumpli-
miento de las mismas. Es este el sentido real del rescate histérico del individuo como su-
jeto del derecho internacional de los derechos humanos. Es por esto que, en mi voto con-
currente en el Caso Castillo Petruzzi y otros versus Perii (Excepciones preliminares, Sentencia
del 04/09/1998), instado por las circunstancias del cas d’espéce, me permiti examinar la
evolucién vy cristalizacion del derecho de peticién individual internacional, que califiqué
de cldusula pétrea de los tratados de derechos humanos que lo consagran.’>” Y agregué:
El derecho de peticién individual abriga, en efecto, la Gltima esperanza de los que no encontra-

ron justicia en el nivel nacional. No omitirfa ni vacilaria en subrayar —permitiéndome la met4-

fora— que el derecho de peticién individual es indudablemente la estrella mds luminosa en el

firmamento de los derechos humanos.'>®

156R. J. Dupuy, “Communauté internationale et disparités de développement. Cours général de droit international
public”, Recueil des Cours de [’Académie de Droit International de La Haye, 165, 1979, pp. 190, 193 y 202.

157A la cual se suma, en lo que toca a la Convencion americana sobre derechos humanos, la otra cldusula pétrea del
reconocimiento de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia contenciosa.
Para un estudio, véase A. A. Cancgado Trindade, “Las cldusulas pétreas de la proteccién internacional del ser hu-
mano. El acceso directo de los individuos a la justicia a nivel internacional y la intangibilidad de la jurisdiccién
obligatoria de los tribunales internacionales de derechos humanos”, en El sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos en el umbral del siglo xx1. Memoria del seminario (noviembre de 1991), volumen I, San José
de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, pp. 3—68.

158Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros versus Perii (Excepciones prelimina-
res), sentencia del 04/09/1998, serie ¢, ntimero 41, voto concurrente del juez A. A. Cangado Trindade, p. 62, pd-
rrafo 35. Mi voto fue posteriormente publicado en forma de articulo, titulado “El derecho de peticion individual
ante la jurisdiccién internacional”, Revista de la Facultad de Derecho de México, 48, unam, 1998, pp. 131-151.
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23. En efecto, el reconocimiento de la personalidad juridica de los individuos atiende a una
verdadera necesidad de la comunidad internacional,’>® que hoy busca guiarse por valores
comunes superiores. Como se puede desprender, ». g7, del histérico caso de los “nifos de
la calle” (Caso Villagrdn Morales y otros versus Guatemala) ante esta corte (1999-2001),
la titularidad juridica internacional de los individuos es hoy dia una realidad irreversible,
y la violacién de sus derechos fundamentales, emanados directamente del ordenamiento

juridico internacional, acarrea consecuencias juridicas.

24. En su sentencia de fondo (del 19/11/1999) en el referido caso de los “nifios de la calle”, la

corte advirtié significativamente que:

Alaluz del articulo 19 de la Convencién americana la corte debe constatar la especial gravedad
que reviste que pueda atribuirse a un Estado parte en dicha Convencion el cargo de haber
aplicado o tolerado en su territorio una prictica sistemdtica de violencia contra nifos en situa-
cién de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en si-
tuacién de riesgo, como los “nifios de la calle”, los hacen victimas de una doble agresién. En
primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privindolos asi de unas
minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad,’® a pesar de que todo nifo tiene derecho a un proyecto de vida que debe ser
cuidado y fomentado por los poderes ptiblicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de
la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica
y moral, y hasta contra su propia vida.!®!

25. El ser humano irrumpe, en fin, aun en las condiciones mds adversas, como sujeto tltimo
del derecho tanto interno como internacional. El caso de los “nifios de la calle”, decidido
por la Corte Interamericana, en que los marginados y olvidados del mundo lograron re-
currir a un tribunal internacional para hacer valer sus derechos como seres humanos, es
verdaderamente paradigmdtico, y da un testimonio claro e inequivoco de que el derecho
internacional de los derechos humanos ha alcanzado su madurez.

26. La corriente doctrinal que todavia insiste en negar a los individuos la condicién de sujetos
del derecho internacional se basa en una rigida definicién de estos tltimos, exigiendo de
ellos no sélo que posean derechos y obligaciones emanados del derecho internacional,
sino también que participen en el proceso de creacién de sus normas y del cumplimiento
de las mismas. Ocurre que esta rigida definicién no se sostiene siquiera en el plano del

derecho interno, en el cual no se exige —jamds se exigié— a todos los individuos participar

159Tal como ha sido reconocido desde hace décadas; véase A. N. Mandelstam, Les droits internationaux de [’ homme,
Paris, Eds. Internationales, 1931, pp. 95-96, 103 y 138; Charles de Visscher, “Rapport. ‘Les droits fondamentaux
de ’lhomme, base d’une restauration du droit international’ ”, Annuaire de I’Institut de Droit International, 1947,
pp- 3y 9; G. Scelle, Précis de droit des Gens. Principes et systématique, parte I, Paris, Libr. Rec. Sirey, 1932 (reimpr.
del cNRs, 1984), p. 48; y Lord McNair, Selected Papers and Bibliography, Leiden y Nueva York., Sijthoft/Oceana,
1974, pp. 329 y 249.

160A] cual se refiere el predmbulo (pdrrafo 6) de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del nino.

161Corte Interamericana, serie ¢, nimero 63, pp. 78-79, parrafo 191.
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en la creacién y aplicacién de las normas juridicas para ser titulares de derechos, y ser

vinculados por los deberes, emanados de tales normas.

27. Ademis de insostenible, esa concepcidn se muestra contaminada de un dogmatismo ideo-
l6gico nefasto, que tuvo como consecuencia principal alienar al individuo del ordena-
miento juridico internacional. Es sorprendente —si no espantoso—, ademds de lamentable,
ver aquella concepcidn repetida mecdnicamente y ad nauseam por una parte de la doctri-
na, aparentemente pretendiendo hacer creer que la intermediacién del Estado entre los
individuos y el ordenamiento juridico internacional serfa algo inevitable y permanente.
Nada mds falso. En el breve periodo histérico en que prevaleci6 aquella concepcién esta-
tista, a la luz —o0, mds precisamente, en medio de las tinieblas— del positivismo juridico, se
cometieron sucesivas atrocidades contra el ser humano, en una escala sin precedentes.

28. Resulta hoy clarisimo que nada hay de intrinseco al derecho internacional que impida o
imposibilite a actores no estatales disfrutar de la personalidad juridica internacional.
Nadie en sana conciencia osarfa hoy negar que los individuos efectivamente poseen de-
rechos y obligaciones que emanan directamente del derecho internacional, con el cual se
encuentran, por lo tanto, en contacto directo. Y es perfectamente posible conceptuar
—incluso con mayor precisién— como sujeto del derecho internacional a cualquier perso-
na o entidad, titular de derechos y obligaciones, que emanen directamente de normas del
derecho internacional. Es el caso de los individuos, quienes tienen asi fortalecido ese

contacto directo —sin intermediarios— con el ordenamiento juridico internacional.’?

29. La verdad es que la subjetividad internacional del ser humano (sea un nino, anciano,
persona con discapacidad, apétrida, o cualquier otro) irrumpié con todo vigor en la
ciencia juridica del siglo xx como reaccién de la conciencia juridica universal contra las
sucesivas atrocidades cometidas contra el género humano. Un elocuente testimonio de la
erosién de la dimension puramente interestatal del ordenamiento juridico internacional
encuéntrase en la histérica y pionera Opinidn consultiva niimero 16 de la Corte Interame-
ricana sobre el derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el dmbito de las ga-
rantias del debido proceso legal (del 01/10/1999),1¢3 que ha servido de orientacién a otros
tribunales internacionales y ha inspirado la evolucién in statu nascendi de la jurispruden-
cia internacional sobre la materia.

30. En aquella opinién consultiva, la Corte Interamericana sefial6 con lucidez que los derechos
consagrados en el articulo 36.1 de la Convencion de Viena sobre relaciones consulares de 1963:

[...]tienen la caracteristica de que s titular es el individuo. En efecto, el precepto es inequivoco
al expresar que “reconoce” los derechos de informacién y notificacion consular a la persona

162A. A. Cangado Trindade, “A Personalidade e Capacidade Juridicas do Individuo...”, op. cit. supra nota 127, pp. 311—
347.

163Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn consultiva 0c—16/99, serie a, nimero 16, pp. 3123,
parrafos 1-141 y puntos resolutivos 1-8.
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interesada. En esto, el articulo 36 constituye una notable excepcidn con respecto a la naturale-
za, esencialmente estatal, de los derechos y obligaciones consagrados en la Convencion de Viena
sobre relaciones consulares y representa, en los términos en que lo interpreta esta corte en la

presente opinién consultiva, un notable avance respecto de las concepciones tradicionales del

derecho internacional sobre la materia.!¢4

31. De ese modo, la Corte Interamericana reconocid, a la luz del impacto del corpus iuris del
derecho internacional de los derechos humanos en el propio ordenamiento juridico in-
ternacional, la cristalizacién de un verdadero derecho individual subjetivo a la informa-
cién sobre asistencia consular del que es titular todo ser humano privado de su libertad
en otro pafs; ademds, rompid con la 6ptica tradicional puramente interestatal de la ma-
teria, amparando a numerosos trabajadores emigrantes e individuos victimados por la
pobreza y privados de libertad en el exterior. La presente Opinidn consultiva niimero 17
de la Corte Interamericana sobre la condicion juridica y los derechos humanos del nirio se
enmarca en la misma linea de afirmacién de la emancipacién juridica del ser humano al
subrayar la consolidacién de la personalidad juridica de los nifios como verdaderos suje-
tos de derecho y no simples objetos de proteccion.

32. La categoria juridica de la personalidad juridica internacional no se ha mostrado insensi-
ble a las necesidades de la comunidad internacional, entre las cuales figura de manera
notable la de proveer proteccién a los seres humanos que la componen, en particular los
que se encuentran en situacién de especial vulnerabilidad, como los nifos. En efecto, la
doctrina y la jurisprudencia internacional sobre la materia sostienen que los propios suje-
tos de derecho en un sistema juridico estdn dotados de atributos que atienden a las nece-
sidades de la comunidad internacional.1®>

33. De ah{ que —como sefiala con perspicacia Paul de Visscher— mientras que “el concepto de
persona juridica es unitario como concepto”, dada la unidad fundamental de la persona
humana que “encuentra en si misma la justificacién dltima de sus propios derechos”, la
capacidad juridica, a su vez, revela una variedad y multiplicidad de alcances.!®® Pero tales
variaciones del alcance de la capacidad juridica —incluso de sus limitaciones en relacién
con, v. gr., los nifios, ancianos, personas con discapacidad mental y apdtridas, entre otros—
en nada afectan la personalidad juridica de todos los seres humanos, expresién juridica de
la dignidad inherente a ellos.

164P4rrafo 82 (énfasis mio).

165Corte Internacional de Justicia, Opinidn consultiva sobre las reparaciones de dasios, 1cj Reports, 1949, p. 178: “The
subjects of law in any legal system are not necessarily identical in their nature or in the extent of their rights,
and their nature depends upon the needs of the community. Throughout its history, the development of inter-
national law has been influenced by the requirements of international life, and the progressive increase in the
collective activities of States has already given rise to instances of action upon the international plane by certain
entities which are not States”.

166Paul de Visscher, “Cours général de droit international public”, Recueil des Cours de I Académie de Droit Interna-

tional, 136, 1972, p. 56; también pp. 45 y 55.
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34. Asi, en suma, toda persona humana estd dotada de personalidad juridica, la cual im-
pone limites al poder estatal. La capacidad juridica varfa en razén de la condicién ju-
ridica de cada uno para realizar determinados actos. Sin embargo, aunque varie tal
capacidad de ¢jercicio, todos los individuos estdn dotados de personalidad juridica. Los
derechos humanos refuerzan este atributo universal de la persona humana, dado que a
todos los seres humanos corresponden de igual modo la personalidad juridica y el amparo

del derecho, independientemente de su condicién existencial o juridica.

IV. El advenimiento del nifio como sujeto de derechos en el plano internacional

35. En la base de todo ese notable desarrollo encuéntrase el principio del respeto a la dignidad
de la persona humana, independientemente de su condicién existencial. En virtud de ese
principio, todo ser humano, independientemente de la situacién y las circunstancias en
que se encuentra, tiene derecho a la dignidad.'®” Este principio fundamental se invoca
en los predmbulos de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nisio de 1989
asi como de la Declaracién de los derechos del nifio de 1959. Figura igualmente en el predm-
bulo del Protocolo adicional a la Convencién americana sobre derechos humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador, de 1988), entre otros

tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos.

36. También se encuentra recogido —como no podria dejar de estarlo— en la presente Opinidén
consultiva de la Corte Interamericana, cuando ésta ubica, en la escala de los valores fun-
damentales;

[...] la salvaguarda de los nifios, tanto por su condicién de seres humanos y la dignidad inhe-
rente a éstos, como por la situacién especial en que se encuentran. En razén de su inmadurez y
vulnerabilidad, requieren proteccion que garantice el ejercicio de sus derechos dentro de la
sociedad y con respecto al Estado (parrafo 93).

37. Es cierto, como lo senala la corte en la presente Opinidn consultiva sobre la condicién ju-
ridica y derechos humanos del nifio, que solamente a lo largo del siglo xx se articulé el
corpus iuris de los derechos del nifio en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos (pdrrafos 26-27), cuando se concibié el nifio como verdadero sujeto de dere-
cho. Esto ocurrié sobre todo con el notable impacto de las ya mencionadas Declaracion
(1959)198 y Convencion (1989) sobre los derechos del nifio, asi como de las Reglas minimas
de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Beijing, 1985),

167Sobre ese principio, véase v. gr., B. Maurer, Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention Euro-
péenne des Droits de [’lHomme, Aix-Marseille y Paris, CEric, 1999, pp. 7-491; VV.AA., Le principe du respect de la
dignité de la personne humaine (Actes du Séminaire de Montpellier de 1998), Estrasburgo, Conseil de I’Europe,
1999, pp. 15-113; y E. Wiesel, “Contre indifférence”, en F. Mayor (ed.), Agir pour les droits de I’ homme au xxie.
Siécle, Paris, UNESCO, 1998, pp. 87-90.

18Precedida por la Declaracién de 1924 de la Sociedad de Naciones sobre la materia.
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las Medidas no privativas de la libertad (Tokio, 1990) y las Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la delincuencia juvenil (Riad, 1990), ademds de los tratados generales
de derechos humanos.

38. O sea, los derechos del nino al fin se desprendieron de la patria potestas'®® (del derecho
romano) y de la concepcidn de la indisolubilidad del matrimonio (del derecho candnico).
En el propio derecho de familia —enriquecido por el reconocimiento en el siglo xx de los
derechos del nifio en el plano internacional— el fundamento de la autoridad parental pasa
a ser el “interés superior del nifio”, cuyo estatuto o condicién juridica adquiere al fin au-

tonomfa propia.!”?

39. Es sorprendente que, frente a este notable desarrollo de la ciencia juridica contempordnea,
todavia exista una corriente doctrinal que insiste en que la Convencidén sobre los derechos
del ninio se limita a crear obligaciones estatales. Esta postura no me parece convincente y
juridicamente infundada, por cuanto tales obligaciones existen precisamente en razén de
los derechos humanos del nifio consagrados en aquella convencién de las Naciones Uni-
das y otros instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos.

40. Ademds, esa corriente de pensamiento deja de apreciar precisamente la gran conquista de
la ciencia juridica contempordnea en el presente dominio de proteccidn, a saber, la consa-
gracién del nino como sujeto de derecho. Es éste, a mi juicio, el leitmotiv que recorre toda
la presente opinién consultiva sobre la condicién juridica y derechos humanos del nino.
En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos no titubea en afirmar que todos
los seres humanos, independientemente de su condicién existencial, son sujetos de dere-
chos inalienables que le son inherentes (parrafo 41), y en subrayar el imperativo de atender
las necesidades del nifio “como verdadero sujeto de derecho y no sélo como objeto de pro-
teccién” (pdrrafo 28).

41. El nifio pasa asi a ser tratado como verdadero sujeto de derecho, reconocida de ese modo
su personalidad propia, distinta incluso de las de sus padres.'”! Asi, la Corte Interameri-
cana defiende en la presente Opinidn consultiva la preservacién de los derechos sustantivos

y procesales del nifio en todas y cualesquiera circunstancias (pdrrafo 113). La concepcion

1690bsérvese que, en el siglo xvi1, John Locke ya prestaba atencién al tratamiento a ser dispensado a los ni-
fios, aunque desde la perspectiva de los derechos parentales, y en particular de los deberes de proteccién de los
nifios (y no del desarrollo de su estatuto juridico); tanto es asi que dedico, ». gr., todo un capitulo (v1) de su
Ensayo sobre el gobierno civil (ademds de sus escritos sobre la educacién) a la patria potestas; a pesar de este avance,
los nifios todavia no habfan irrumpido como verdaderos sujetos de derecho.

170D, Youf, Penser les droits de ['enfant, Paris, pu¥, 2002, pp. 2-5, 9, 14, 18-27 y 77.

71E, Dekeuwer-Défossez, Les droits de l'enfant, Paris, pur, 2001, pp. 4—6y 61; D. Youf, op. cit. supra nota 170,
p. 134; y J.-P. Rosenczveig, “The Self-Executing Character of the Children’s Rights Convention in France”, en
E. Verhellen (ed.), Monitoring Children’s Rights, Gante y La Haya, Univ. Ghent-Nijhoff, 1996, p. 195; también
pp. 187-197.
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42.

43.

44.

kantiana de la persona humana como un fin en si mismo abarca naturalmente a los nifios,
a todos los seres humanos independientemente de las limitaciones de su capacidad judicial
(de ¢jercicio).

Todo este extraordinario desarrollo a lo largo del siglo xx de la doctrina iusinternaciona-
lista encuentra raices —como suele suceder— en algunas reflexiones del pasado, en el pen-
samiento juridico asi como en el filoséfico.'”? Esto es inevitable, por cuanto refleja el
proceso de maduracién y refinamiento del propio espiritu humano, que torna posibles los

avances en la propia condicién humana.

Asi, en cuanto al dominio juridico, me limito a rescatar un pasaje de un magistral curso
dictado por Paul Guggenheim en la Academia de Derecho Internacional de La Haya en
1958. En esa ocasion recordd aquel jurista, con pertinencia, que ya en el siglo xvit Hugo
Grotius, que tanto contribuyera a la autonomia del zus gentium (desvinculdndolo del pen-
samiento escoldstico), sostenia que las reglas relativas a la capacidad de los nifios en mate-

1173 pertenecian al propio derecho de gentes.'74

ria civi
En cuanto al pensamiento filoséfico, en su Tratado de la educacién (mds conocido como
el Emilio, de 1762), Jean-Jagques Rousseau se posicioné como un precursor de la concep-
tuacién moderna de los derechos del nifio, al advertir, con gran sensibilidad, que hay que
respetar la infancia, dejar “obrar a la naturaleza” que quiere que los nifios sean nifos (con
su propia manera de ver, pensar y sentir) antes de ser adultos.!”> La inteligencia humana
—sigue advirtiendo Rousseau— tiene sus limites, no puede aprender todo, y el tiempo exis-
tencial es breve. Al principio “no sabemos vivir, pronto ya no podemos”; la razén y el
juicio “vienen lentamente”, mientras que “los prejuicios acuden en tropel”.”¢ No hay,
pues, que perder de vista el paso del tiempo; hay que tenerlo siempre presente y saber
respetar las edades de la existencia humana.

VI. El derecho subjetivo, los derechos humanos y la nueva dimensién

45.

de la personalidad juridica internacional del ser humano

No hay cémo disociar el reconocimiento de la personalidad juridica internacional del
individuo de la propia dignidad de la persona humana. En una dimensién mds amplia, la

persona humana se configura como el ente que encierra su fin supremo dentro de si

172Para un examen de la subjetividad individual en el pensamiento filoséfico, véase v. gr., A. Renaut, L’ére de
Vindividu. Contribution & une bistoire de la subjectivité, Paris, Gallimard, 1991, pp. 7-299.

173V, gr., sucesiones, bienes y propiedad, prescripcién adquisitiva.

174D, Guggenheim, “Contribution a I’histoire des sources du droit des gens”, Recueil des Cours de [Académie de
Droit International de La Haye, 94, 1958, pp. 30 y 32-34.

175]. J. Rousseau, Emilio, 0 De la educacién, Madrid, Alianza Editorial, 2001, pp. 120 y 145-146.

176 [bid., pp. 241, 250 y 311 .
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mismo, y que lo cumple a lo largo del camino de su vida, bajo su propia responsabilidad.
En efecto, es la persona humana, esencialmente dotada de dignidad, la que articula, ex-
presa e introduce el “deber ser” de los valores en el mundo de la realidad en que vive, y
s6lo ella es capaz de eso, como portadora de dichos valores éticos. La personalidad juridi-
ca, a su vez, se manifiesta como categoria juridica en el mundo del derecho, como la ex-
presién unitaria de la aptitud de la persona humana para ser titular de derechos y deberes

en el plano del comportamiento y las relaciones humanas reglamentadas.””

46. Cabe recordar en el presente contexto que la concepcién de derecho subjetivo individual
tiene ya una amplia proyeccién histérica, originada en particular en el pensamiento ius-
naturalista en los siglos xv11 y xv111, y sistematizada en la doctrina juridica a lo largo del
siglo x1x. Sin embargo, en el siglo x1x ¢ inicios del siglo xx aquella concepcién siguié
enmarcada en el derecho publico interno, emanado del poder publico y bajo la influencia
del positivismo juridico.'”® El derecho subjetivo era concebido como la prerrogativa del
individuo tal como estaba definida por el ordenamiento juridico en cuestién (el derecho

objetivo).”?

47. Sin embargo, no hay c6mo negar que la cristalizacion del concepto de derecho subjetivo
individual y su sistematizacién lograron al menos un avance hacia una mejor compren-
sién del individuo como titular de derechos, y tornaron posible, con el surgimiento de los
derechos humanos en el nivel internacional, la gradual superacién del derecho positivo. A
mediados del siglo xx quedaba clara la imposibilidad de la evolucién del propio derecho
sin el derecho subjetivo individual, expresién de un verdadero “derecho humano”.!8°

48. Tal como me permiti sostener en mi voto concurrente en la histérica Opinidn consultiva ni-
mero 16 —de esta corte— sobre el derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal (del 01/10/1999), actualmente testimoniamos:

[...] el proceso de humanizacién del derecho internacional, que hoy alcanza también este aspecto
de las relaciones consulares. En la confluencia de éstas con los derechos humanos se ha cristaliza-
do el derecho individual subjetivo a la informacién sobre la asistencia consular, de que son titula-
res todos los seres humanos que se vean en necesidad de ejercerlo: dicho derecho individual, si-
tuado en el universo conceptual de los derechos humanos, es hoy respaldado tanto por el derecho
internacional convencional como por el derecho internacional consuetudinario (parrafo 35).

49. La emergencia de los derechos humanos universales a partir de la proclamacién de la
Declaracién universal de 1948 amplié considerablemente el horizonte de la doctrina juri-
dica contempordnea, revelando las insuficiencias de la conceptuacion tradicional del de-

177Véase en ese sentido, v. gr., L. Recaséns Siches, Introduccion al estudio del derecho, 12a. ed., México, Ed. Porrua,
1997, pp. 150151, 153, 156 y 159.

178L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 5a. ed., Madrid, Ed. Trotta, 2001, pp. 912-913.

179Ch. Eisenmann, “Une nouvelle conception du droit subjectif: la théorie de M. Jean Dabin”, Revue du droit public
et de la science politique en France et i [’étranger, 60, 1954, pp. 753—774, especialmente pp. 754-755y 771.

180]. Dabin, El derecho subjetivo, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955, p. 64.
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recho subjetivo. Las necesidades apremiantes de proteccién del ser humano fomentaron
en mucho ese desarrollo. Los derechos humanos universales, superiores y anteriores al
Estado y a cualquier forma de organizacién politico-social, e inherentes al ser humano, se
afirmaron como opuestos al propio poder publico.

50. La personalidad juridica internacional del ser humano se cristalizaba como un limite al
arbitrio del poder estatal. Los derechos humanos liberaron la concepcién del derecho
subjetivo de las amarras del positivismo juridico. Si, por un lado, la categoria juridica de
la personalidad juridica internacional del ser humano contribuyé a instrumentalizar la
reivindicacién de los derechos de la persona humana emanados del derecho internacional,
por otro lado el corpus iuris de los derechos humanos universales proporcioné a la perso-
nalidad juridica del individuo una dimensién mucho mds amplia, ya no condicionada al
derecho emanado del poder publico estatal.

VII. Implicaciones y proyecciones de la
personalidad juridica del nifio en el plano internacional

51. No hay que omitir la convergencia de los puntos de vista, expresados en el curso del pre-
sente procedimiento consultivo, tanto por escrito como en los alegatos orales ante la Corte
Interamericana durante la audiencia puiblica del 21 de junio de 2002, en sustentacién de la
posicién de los nifios como verdaderos sujetos de derecho y no como simples objetos de
proteccién. En ese mismo sentido se manifestaron, v. gr., los dos Estados intervenientes,
México y Costa Rica, asi como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ade-
mds de organismos especializados como el Instituto Interamericano del Nifo, el Instituto
Latinoamericano para la Prevencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente de Nacio-
nes Unidas (Ilanud), ademds de organismos no gubernamentales como el Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional (Cejil) y la Fundacién Rafael Preciado Herndndez (de
México). Esta convergencia de puntos de vista en cuanto a la condicién juridica de los ni-
fios como titulares de derechos consagrados en el derecho internacional de los derechos
humanos es altamente significativa, por cuanto tal reconocimiento, ademds de reflejar un
verdadero cambio de paradigma, representa, al fin y al cabo, la gpinio iuris comunis en

nuestros dfas sobre la materia.

52. Pero no basta afirmar que el nino es sujeto de derecho; importa que €l lo sepa, incluso
para el desarrollo de su responsabilidad. De ahi la trascendental importancia de la educa-
cién en general'® y de la educacién en derechos humanos en particular, debidamente
reconocida en la presente Opinidn consultiva (parrafos 84—85 y 88). No son de dificil
constatacién las manifestaciones precoces de algunas grandes vocaciones, a veces muy

181Consagrada en los articulos 13 y 16 (in fine) del Protocolo adicional a la Convencion americana sobre derechos
humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador, de 1988).
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temprano en la vida. Todo nifio tiene efectivamente el derecho de crear y desarrollar su
propio proyecto de vida.*®* A mi juicio, la adquisicién del conocimiento es una forma

—quizé la més eficaz— de emancipacién humana, e imprescindible para la salvaguarda de
los derechos inherentes a todo ser humano.!83

53. El corpus iuris de los derechos humanos del nifo se ha conformado como respuesta de la

conciencia humana a sus necesidades de proteccién. El hecho de que los nifios no disfru-

184

ten de plena capacidad judicial para actuar,'®* y que tengan asi que ejercer sus derechos

por medio de otras personas, no les priva de su condicién juridica de sujetos de derecho.
Nadie osarfa negar el imperativo de la observancia, desde la aurora de la vida, de los dere-
chos del nifo, ». gr., a las libertades de conciencia, pensamiento y expresion. Especial rele-
vancia ha sido atribuida al respeto a los puntos de vista del nifio, estipulado en el articu-

lo 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del niio, la cual, a su vez, ha

fomentado una visién holista e integral de los derechos humanos.'#>

54. Ademds del amplio alcance de ese deber, tal como estd formulado en el articulo 12 de la
Convencion de 1989 —que abarca el derecho del nino a ser oido (directamente o median-
te un representante legal) en procedimientos judiciales o administrativos en que partici-
pe y de que se consideren sus puntos de vista— en la prictica el Comité sobre Derechos

del Nifio (de Naciones Unidas) le ha atribuido importancia capital, reflejada en sus di-

rectrices generales para la elaboracién de los informes (estatales) inicial y periédicos.!8¢

En circunstancias de comisién de un delito, el enfoque de aquel corpus iuris de los dere-
chos del nifio en relacién con el menor infractor no deja de ser garantista, orientado

182Fn la presente Opinidn consultiva el propio derecho fundamental a la vida (articulo 4 de la Convencién americana
sobre derechos humanos) es entendido lato sensu, abarcando igualmente las condiciones dignas de vida (punto
resolutivo nimero 7). En esta misma linea de razonamiento, la corte ponderd, en su sentencia de fondo en el
caso de los “nifios de la calle” (Villagrdn Morales y otros versus Guatemala, del 19/11/1999) que “el derecho a la
vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demds
derechos humanos. [...] En razén del cardcter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques
restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende no sélo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a
las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacién de garantizar la creacién
de las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho bdsico y, en particular,
el deber de impedir que sus agentes atenten contra él” (serie ¢, nimero 63, pp. 64—65, parrafo 144).

183Y como nuestra capacidad de conocimiento es ineluctablemente limitada, la conciencia de esa finitud es el mejor
remedio para luchar contra los dogmatismos, la ignorancia y los fanatismos, tan comunes en nuestros dfas.

184Sobre el décalage, si no paradoja, sobre la incapacidad del nifio en materia civil (v.g., derecho de los contratos)
para evitar que asume obligaciones sin discernimiento, y la retencién de su responsabilidad (civil y penal) cuan-
do comete un delito, ¢f’ F. Dekeuwer-Défossez, op. cit. supra ntimero 47, pp. 22-23; y ¢f- D. Youf, op. cit. supra
ntimero 46, pp. 109-110 y 118-119.

185Sobre este tltimo punto, véase N. Cantwell, “The Origins, Development and Significance of the United Nations
Convention on the Rights of the Child”, en S. Detrick (ed.), The United Nations Convention on the Rights of the
Child. A Guide to the “Travaux Préparatoires”, Dordrecht, Nijhoff, 1992, p. 27.

186S. Detrick, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, La Haya, M. Nijhoff,
1999, pp. 213-214 y 222.
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55.

56.

57.

hacia el desarrollo de la responsabilidad de éste;'®” en ninguna circunstancia —como se
desprende de la presente opinién consultiva— encuéntrase el nifio privado de su persona-
lidad juridica, con todas las consecuencias juridicas de ahi resultantes.

A laluz de lo anteriormente expuesto, es innegable que la subjetividad juridica internacio-
nal del ser humano se ha afirmado y expandido en las tltimas décadas (véase supra), y que
el nino (como titular de derechos) no es la excepcién a esto. Frente a las limitaciones de la
capacidad juridica del nifio (para ejercer por si mismo sus derechos), se le reconoce un
representante legal. Pero independientemente de dichas limitaciones, la personalidad ju-
ridica del nifio —como la de todo ser humano— se proyecta en el plano internacional.
Como no es posible concebir derechos —emanados directamente del derecho internacio-
nal- sin la prerrogativa de reivindicarlos, toda la evolucién de la materia se ha orientado
hacia la consagracién del derecho del individuo —incluso del nifio— de recurrir directa-
mente a las jurisdicciones internacionales.'88

La experiencia de la aplicacién de la Convencidn europea de derechos humanos provee ejem-
plos de casos concretos en que nifios han efectivamente hecho uso del derecho de peticiéon
individual internacional bajo la Convencidén. Asi, por ejemplo, los dos peticionarios en el
caso X y Y versus Holanda (1985)'8% ante la Corte Europea de Derechos Humanos fueron
una nifia (de 16 anos de edad) y su padre (véase infra). Mds recientemente, en los casos
Tanrikulu versus Turquia (1999),°° Akdeniz y otros versus Turquia (2001)*! y Oneryil-
diz versus Turquia (2002),'°2 adultos y nifos figuraron como peticionarios conjuntamen-
te en denuncias de violaciones del derecho a la vida.!®3 En el caso A versus Reino Unido

(1998),194 actué como peticionario un nifio de nueve afios de edad (véase infra).

De ese modo, un nino, aunque no disponga de capacidad juridica en el sistema juridico
nacional en cuestién puede, sin embargo, hacer uso del derecho de peticién individual a

las instancias internacionales de proteccién de sus derechos. Pero una vez interpuesta la

1195

peticién debe, naturalmente, contar con un representante legal'®’ si es legalmente incapaz.

187Limitada en razén directa de su inmadurez y vulnerabilidad.

188M. Pilotti, “Le recours des particuliers devant les juridictions internacionales”, en Grundprobleme des internatio-
nalen Rechts. Festschrift fiir Jean Spiropoulos, Bonn, Schimmelbusch & Co., 1957, pp. 351-362; y S. Séfériades,
“Le probléeme de I'acces des particuliers & des juridictions internationales”, Recueil des Cours de I’Académie de
Droit International de La Haye, ntim. 51, 1935, pp. 23-25 y 54—60.

189Caso nimero 16/1983/72/110, originado de la peticién nimero 8978/80.

1900riginado de la peticién ndmero 23763/94.

¥10riginado de la peticién nimero 23954/94.

192Qriginado de la peticién nimero 48939/99.

93Involucrando homicidios y desapariciones forzadas de personas.

194Caso nimero 100/1997/884/1096, originado de la peticién nimero 25559/94.

195La Corte Europea de Derechos Humanos ha adoptado un enfoque amplio y flexible de dicha representacién
legal, la cual se encuentra prevista en el articulo 36 de su reglamento vigente.
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Dicha representacién no tiene por qué estar condicionada por disposiciones de cualquier
derecho interno. Tal como me permiti sefialar en mi supracitado voto concurrente en el
caso Castillo Petruzzi y otros versus Pert (Excepciones preliminares, 1998) ante la Corte
Interamericana, las condiciones para el ¢jercicio del derecho de peticién individual inter-
nacional no coinciden necesariamente con los criterios de derecho interno relativos al locus
standi, y hay toda una jurisprudence constante en claro apoyo a la autonomia del derecho
de peticién individual en el plano internacional vis-d-vis los conceptos y disposiciones del
derecho interno (pérrafos 21-22).

VIII. Los derechos humanos del nifio y las obligaciones de su proteccién erga omnes

58. Las consideraciones anteriores me conducen a mi tltima linea de reflexiones, atinente al
punto resolutivo nimero 9 de la presente Opinidn consultiva de la Corte Interamericana
sobre la condicion juridica y derechos humanos del ninio, el cual dispone que:

Los Estados parte en la Convencidn americana tienen el deber, conforme a los articulos 19 y 17,
en relacién con el articulo 1.1 de la misma, de tomar todas las medidas positivas que aseguren
la proteccién a los ninos contra malos tratos, sea en su relacion con las autoridades puiblicas o
en las relaciones interindividuales o con entes no estatales.

59. Al respecto, en su sentencia en el ya mencionado caso de los “nifios de la calle” (Villagrin
Morales y otros versus Guatemala, del 19/11/1999), en que se establecié “un contexto de
mucha violencia contra los nifos y jévenes que vivian en las calles” (parrafos 167 y 79), la

Corte Interamericana sefalé:

[...]la especial gravedad que reviste el presente caso por tratarse las victimas de jévenes, tres de
ellos nifos, y por el hecho de que la conducta estatal no solamente viola la expresa disposicion del
articulo 4 de la Convencidn americana, sino numerosos instrumentos internacionales, ampliamen-

te aceptados por la comunidad internacional, que hacen recaer en el Estado el deber de adoptar

medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccién.!*®

60. Los avances en el presente contexto en el plano juridico (véase supra) no nos pueden hacer
olvidar el actual deterioro de las politicas sociales bésicas en todas partes, agravando los
problemas econémico-sociales que tanto afectan a los nifios y que transforman la necesi-
dad de asegurarles el derecho a crear y desarrollar su proyecto de vida en una innegable
cuestién de justicia.!®” Los problemas recurrentes y agravados que hoy dfa afectan a los
nifios (sumados a la tragedia de los nifos refugiados, desplazados y apétridas, y de los

196Corte Interamericana, serie ¢, nimero 63, p. 65, parrafo 146.

197Véase en ese sentido, E. Garcia Méndez, “Infancia, ley y democracia: una cuestién de justicia”, en E. Garcia
Méndez y M. Belfo (eds.), Infancia, ley y democracia en América Latina, Bogotd-Buenos Aires, Temis-Depalma,
1998, pp. 9-28, especialmente p. 28.
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61.

62.

63.

nifios involucrados en conflictos armados), advierten que continuamos lejos de su “pro-
teccidn integral”. Sin embargo, hay que perseverar en los esfuerzos en pro de la prevalen-
cia del principio general del “interés superior del nifo”, —recogido en el articulo 3 de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nisio y evocado en la presente Opinidn
consultiva (parrafos 56-61) —el cual emana de su dignidad como seres humanos.

En el caso anteriormente mencionado, X y Y versus Holanda (1985) ante la Corte Europea
de Derechos Humanos, concerniente al abuso sexual en prejuicio de una nina de 16 anos de
edad y con discapacidad mental —con consecuencias traumdticas para la victima directa,
agravando sus disturbios mentales— la Corte Europea senalé que el concepto de “vida
privada” (segun el articulo 8 de la Convencidn Europea) abarcaba la integridad fisica y
moral de la persona (incluida su vida sexual). En el caso en cuestién —agregé la corte—
“valores fundamentales y aspectos esenciales de la vida privada” estaban en duda y reque-
rian la adopcién de medidas positivas por parte del Estado para asegurar el respeto por
la vida privada también en la esfera de las relaciones interindividuales. La corte concluyé
que el Estado demandado habia violado el articulo 8 de la Convencién, por cuanto las
disposiciones pertinentes del Cédigo penal holandés'® no aseguraban a la victima una

« .z 7. fi » 199
proteccion practica y ericaz .

En otras palabras, la corte concluy6 que Holanda viol6 el articulo 8 de la Convencidn por
no proveer la proteccion legal contra abusos (en perjuicio de una nifa) en las relaciones
privadas o interindividuales. Estamos aqui ante el deber estatal de tomar medidas positi-
vas de proteccion de los nifios entre los demds individuos no sélo vis-a-vis las autoridades
publicas, sino también en relacién con otros individuos y actores no estatales. Es este un

claro ejemplo de la obligacién de proteger a los nifos verdaderamente erga omnes.

En otros dos casos recientes, A versus Reino Unido (1998) y z y otros versus Reino Unido
(2001), la Corte Europea afirmé la obligacion del Estado demandado de tomar medidas
positivas para proteger a los nifios contra malos tratos, incluidos los infligidos por otros
individuos (pdrrafos 22 y 73, respectivamente).?® Es precisamente en este 4mbito priva-
do donde frecuentemente se cometen abusos contra los nifios ante la omisién del poder
publico —lo que requiere asi una proteccién de los derechos humanos del nino erga omnes,
o sea, incluso en las relaciones entre particulares (Drittwirkung).

198 Articulos 248 y 239 (2) del referido Cédigo.

199

200

European Court of Human Rights, case of X and y versus The Netherlands, sentencia del 26/03/1985, serie A,
namero 91, pp. 11-14, especialmente pdrrafos 7-8, 22-23, 26-27 y 30.

Igual posicion fue asumida por la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos en el caso z, A, By ¢ versus
Reino Unido (peticién nimero 29392/95), interpuesto por dos nifios y dos ninas (/nforme del 10/09/1999,
pérrafo 93).
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.Es este un contexto en que, definitivamente, asumen especial relevancia las obligaciones
de proteccién erga omnes. El fundamento para el ejercicio de dicha proteccién se encuentra
en la propia Convencidn americana sobre derechos humanos. La obligacién general que esti-
pula en su articulo 1.1 de respetar y hacer respetar los derechos consagrados —incluso los

derechos del nifio, como se estipula en el articulo 19-2°!

requiere del Estado la adopcién
de medidas positivas de proteccién (incluso para resguardar el papel preponderante de la
familia, previsto en el articulo 17 de la Convencidn, en la proteccion del nifio —pdrrafo 88)
aplicables erga omnes. De ese modo, el articulo 19 de la Convencidn se reviste de una di-

mensién més amplia, protegiendo a los nifios también en las relaciones interindividuales.

La presente Opinidn consultiva de la Corte Interamericana sobre la condicion juridica y de-
rechos humanos del nino ofrece un notable aporte a la construccién jurisprudencial de las
obligaciones erga omnes de proteccién de los derechos de la persona humana en todas y
cualesquiera circunstancias. La Opinidn consultiva afirma categéricamente el deber gene-
ral de los Estados parte en la Convencidn americana, como garantes del bien comin, de
organizar el poder piblico para garantizar a todas las personas bajo sus respectivas juris-
dicciones el libre y pleno ejercicio de los derechos convencionalmente protegidos —obliga-
cién ésta exigible no sélo en relacién con el poder estatal sino también en relacién con
“actuaciones de terceros particulares” (parrafo 87).

En un tiempo en que lamentablemente se diversifican las fuentes de violaciones de los
derechos de la persona humana, el entendimiento de la corte no podria ser diferente. Es
esta la interpretacién que se impone en conformidad con la letra y el espiritu de la Con-
vencion americana'y que es capaz de contribuir a la realizacion de su objeto y fin. Al igual
que la corte sostuvo en su reciente Resolucion sobre medidas provisionales de proteccién (del
18/06/2002) en beneficio de los miembros de la Comunidad de Paz de San José de Apar-
tadé (Colombia), y de las personas que prestan servicios a ésta, en la presente Opinidn
consultiva niimero 17 la corte vuelve a subrayar, correctamente, que la proteccién de los
derechos de la persona humana se aplica erga omnes.

Es éste un imperativo de ordre public internacional que implica el reconocimiento de que
los derechos humanos constituyen el fundamento bdsico del ordenamiento juridico. Y los
valores, que les son siempre subyacentes —ademds de perfectamente identificables—,2°2

Durante los trabajos de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (San José de
Costa Rica, noviembre de 1969), esta disposicién (del articulo 19) fue insertada en la Convencidn americana
sobre derechos humanos sin mayores dificultades; véase oea, Conferencia especializada interamericana sobre de-
rechos humanos. Actas y documentos (San José de Costa Rica, 07-22.11.1969), documento oEa/Ser. k/xv1/1.2,
pp. 20-21, 232, 300 y 445.

A lo largo de la parte operativa de los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos, pero
explicitados sobre todo en sus predmbulos, que tienden a invocar los ideales que inspiraron dichos tratados e
instrumentos, o a enunciar sus fundamentos o principios generales. N. Bobbio, “Il Preambolo della Convenzio-
ne Europea dei Diritti dell’Uomo”, Rivista di Diritto Internazionale, nim. 57, 1974, pp. 437-440.
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cuidan de darles expresién concreta. No hay que olvidar, por ejemplo, que ya el predmbu-
lo de la Declaracién universal de los derechos humanos de 1948 invocaba la “conciencia de
la humanidad”; y, una década después, el predmbulo de la Declaracion de los derechos del
nino de 1959 advertia con toda propiedad que “la humanidad debe al nifio lo mejor que
pueda a darle”.

En suma, en el dominio del derecho internacional de los derechos humanos, movido por
consideraciones de ordre public internacional, estamos ante valores comunes y superiores,
verdaderamente fundamentales e irreductibles, captados por la conciencia humana. Esta
tltima encuéntrase siempre presente, y ha acompafiado e impulsado toda la evolucién del

jus gentium, del cual —tengo la plena conviccién— es la fuente material por excelencia.

Al concluir este voto concurrente permitome retornar a mi punto de partida. Todos
vivimos en el tiempo. Cada uno vive en su tiempo, que debe ser respetado por los de-
mds. Importa que cada uno viva en su tiempo, en armonia con el tiempo de los demds.
El nifio vive en el minuto, el adolescente vive en el dia y el adulto, ya “impregnado de
historia”,>% vive en la época; los que ya partieron viven en la memoria de los que que-
dan y en la eternidad. Cada uno vive en su tiempo, pero todos los seres humanos son
iguales en derechos.

Desde la perspectiva de un tribunal internacional de derechos humanos como la Corte
Interamericana hay que afirmar los derechos humanos de los nifos (y no los llamados
“derechos de la nifiez o infancia”) a partir de su condicién juridica de verdaderos sujetos
de derecho, dotados de personalidad juridica internacional; hay que, ademds, desarrollar
todas las potencialidades de su capacidad juridica. Siempre he sostenido que el derecho
internacional de los derechos humanos alcanzard su plenitud el dia en que se consolide en
definitiva el reconocimiento no sélo de la personalidad, sino también de la capacidad ju-
ridica internacional de la persona humana, como titular de derechos inalienables en todas
y cualesquiera circunstancias. En el jus gentium de nuestros dias la importancia de la
consolidacién de la personalidad y capacidad juridicas internacionales del individuo, in-
dependientemente de su tiempo existencial, es mucho mayor de lo que pueda uno prima
facie suponer.

En efecto, como el derecho reconoce ineluctablemente la personalidad juridica a todo ser
humano (sea un nifo, un anciano, una persona con discapacidad, un apdtrida o cualquier
otro), independientemente de su condicién existencial o de su capacidad juridica para
ejercer sus derechos por sf mismo (capacidad de ejercicio), podemos, de ese modo, visua-

lizar un verdadero derecho al derecho, o sea, el derecho a un ordenamiento juridico (en

En la feliz caracterizacion de Bertrand Russell, A sltima oportunidade do homem, Lisboa, Guimaraes Ed., 2001,

p. 205.
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los planos tanto interno como internacional) que efectivamente salvaguarde los derechos
inherentes a la persona humana.?%4 El reconocimiento y la consolidacién de la posicién
del ser humano como sujeto pleno del derecho internacional de los derechos humanos
constituye, en nuestros dfas, una manifestacion inequivoca y elocuente de los avances del
proceso en curso de humanizacién del propio derecho internacional (jus gentium), al cual
tenemos el deber de contribuir, tal como lo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la presente Opinidn consultiva niimero 17 sobre la condicion juridica y derechos
humanos del nirio.

Antédnio Augusto Cangado Trindade
Juez

Manuel E. Ventura Robles

Secretario

204 A A. Cangado Trindade, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, volumen 111, Porto Alegre, Bra-
sil, Fabris Ed., 2002, capitulo xx.
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Voto concurrente razonado del juez
Sergio Garcia Ramirez

ala Opinion consultiva oc-17,
sobre la “condicién juridica

y derechos humanos del nifio”

del 28 de agosto de 2002

1. - En la solicitud de opinidén consultiva recibida y atendida por la corte —0c-17/2002, sobre
la “condicién juridica y derechos humanos del nifno”— a la que se agrega este voto concu-
rrente razonado, se refleja, entre otras cuestiones, la preocupacién por identificar y limitar
adecuadamente el poder del Estado para actuar en relacién con los nifios en ciertos su-
puestos de suma importancia. Estos deben ser cuidadosamente deslindados: a) la realiza-
cién de una conducta, activa u omisa, que se halle legalmente prevista como delictuosa,
es decir, que sea penalmente tipica, y b) una situacién que no implique conducta tipica
alguna y que sugiera la necesidad de esa actuacién en beneficio —real o supuesto— del
menor de edad. Segin cierta concepcién, que no necesariamente comparto, pero que re-
sulta expresiva para acotar estos supuestos, se hablaria del “menor delincuente” o de la
“delincuencia infantil o juvenil” en el primer caso, y de “menor en situacién irregular” o
en “estado de peligro” en el segundo. Sobra decir que estas denominaciones tienen, hoy
dia, una elevada “carga desfavorable”, o por lo menos controvertible. El gran debate co-

mienza —o termina— en el empleo mismo de dichas expresiones.

2. -No es ocioso sefialar que la frontera entre esos supuestos debe subordinarse a la naturale-
za de los hechos o las situaciones correspondientes a cada uno desde la perspectiva de los
bienes reconocidos y tutelados por el orden juridico —en mi concepto, desde el plano
mismo de la Constitucién nacional—y de la gravedad de la lesidn que se cause a éstos o del
peligro en que se les coloque. En una sociedad democrdtica, la autoridad legislativa debe
observar cuidadosamente los limites de cada hipédtesis conforme a su naturaleza, y esta-
blecer en consecuencia la regulacién que corresponda. No es aceptable que la ubicacién de
una conducta en alguna de las categorias mencionadas dependa sélo del libre arbitrio del
érgano legislativo sin tomar en cuenta los principios y las decisiones constitucionales que
gobiernan la tarea del legislador a la hora de “seleccionar” las conductas que deben ser

consideradas delictuosas, asi como las consecuencias juridicas correspondientes.
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3. -En este voto, como en la misma Opinidn consultiva oc-17, se utilizan indistintamente las
voces “nifio” y “menor” en su sentido mds estricto (parrafo 39) y al mismo tiempo mds
distante de cualquier intencién descalificadora, prejuiciosa o peyorativa. El idioma es un
sistema de claves. Debo establecer el alcance de las que ahora empleo adhiriéndome al uso
que de ellas ha hecho la corte en esta Opinidn consultiva, para colocarlas por encima o
fuera —como se prefiera— de un debate que a veces aporta mds sombras que luces. La pa-
labra “menor”, ampliamente utilizada en el orden nacional, alude a la persona que atin no
ha alcanzado la edad que aquél establece para el pleno —o amplio— ejercicio de sus dere-
chos y sus correspondientes deberes y responsabilidades; regularmente en esa frontera
coinciden la capacidad de goce de los derechos civiles, o de muchos de ellos (una posibili-
dad que surge en el pasado: desde el nacimiento, o incluso antes) y la capacidad de su
ejercicio (una posibilidad que se despliega hacia el futuro, donde se traspone la frontera
hacia el despliegue auténomo de los derechos por el titular de éstos). Por su parte, la pala-
bra “nifno” ha poseido, en principio, un sentido mds bioldgico o biopsiquico que juridico, y
en este sentido, que corresponde al uso popular del término, contrasta con “adolescente”,

«se » o« » « . »
joven”, “adulto” o “anciano”.

4. -El concepto “nifio” coincide con el de “menor de edad” cuando uno y otro se juridizan,
valga la expresién, y concurren bajo unas mismas consecuencias de derecho. La Conven-
cidn sobre los derechos del nino de Naciones Unidas, abundantemente invocada en la pre-
sente Opinidn consultiva, considera que es nifio la persona menor de 18 afos, “salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (articulo 1,
parrafo 42). Esto confiere un sentido juridico preciso a la palabra “nifio”, y en tal vircud
coloca a este concepto —y a este sujeto— como punto de referencia para la asignacién de
multiples consecuencias juridicas. Huelga decir que la palabra “nifio” abarca aqui al ado-
lescente, porque asi resulta de esa Convencidn tan ampliamente ratificada, y también
comprende a la nifa, por aplicacién de las reglas de nuestro idioma. La propia Corte
Interamericana declara el alcance que tienen las voces “nifio” y “menor de edad” para los
efectos de la Opinidn consultiva. Se me excusard, en consecuencia, por no utilizar a cada
paso la relacién exuberante: nifio, nifia y adolescente (que pudiera ampliarse si también se

distingue “el” adolescente de “la” adolescente).

5. -Ni en la declaracién de la corte ni en los parrafos considerativos o en las opiniones espe-
cificas que figuran al final de la 0c-17 aparece deslinde alguno que conduzca a establecer
distinciones a partir o en relacién con el discernimiento o la llamada presuncién sobre la
capacidad (o incapacidad) de dolo; distinciones que crearfan, a su turno, nuevos subcon-
juntos dentro del gran conjunto de los nifios. Se entiende, pues, que 18 afos son una
frontera precisa entre dos edades que traen consigo dos estatutos caracteristicos en el dm-
bito que aborda este voto: una, la correspondiente a quienes se hallan fuera del 4mbito de
validez subjetiva de las normas penales ordinarias, y otra, la de quienes se encuentran

sujetos a éstas.
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6. -Cuando la Opinién consultiva se refiere a determinado trato para los nifios o menores de
edad y lo distingue de otro relativo a los adultos o mayores de edad supone —en mi con-
cepto— que el régimen de adultos no es trasladable o aplicable a los menores (p4rrafo 109).
Esto no obsta, desde luego, para que: a) existan principios y reglas aplicables, por su pro-
pia naturaleza, a ambos conjuntos (derechos humanos, garantias), sin perjuicio de las
modalidades que en cada caso resulten razonables o, incluso, necesarias; y b) existan, en
el 4mbito de los menores, diferencias derivadas del distinto desarrollo que existe entre los
individuos menores de 18 anos: media una gran diferencia, en efecto, entre quien cuenta
con ocho o diez afios de edad y quien ha alcanzado 16 o 17. Por cierto, también existen
diferencias —que no pretendo examinar ahora— en el otro conjunto, el de los adultos, por
motivos diversos; el ejemplo mds evidente es el de quienes se hallan privados de la razén.

7. - Evidentemente, las cuestiones que mencioné en el pdrrafo 1, supra, interesarfan también
si se tratara de un adulto o “mayor de edad”, y de hecho han determinado algunos de los
mds prolongados, intensos e importantes desarrollos vinculados con la democracia, el
Estado de derecho, las libertades, los derechos humanos y las garantias. Estos temas —con
sus correspondientes valores— entran en la escena cuando se enfrenta el poder publico con
el individuo “delincuente”, por una parte, o “marginal o desvalido”, por la otra. En este
enfrentamiento, tan antiguo como dramdtico, quedan en peligro los derechos individuales
mds relevantes —vida, libertad, integridad, patrimonio— y se elevan los mds impresionan-
tes argumentos, no necesariamente justificados o persuasivos, para legitimar la actuacién

del Estado, asf como las caracteristicas y objetivos (confesados o inconfesables) de ésta.

8. -Ahora bien, el asunto se complica cuando, ademds de la delicadeza que éste reviste en
funcién de la materia —irregularidad, extravagancia, marginalidad, peligrosidad, delito—,
vienen al caso los integrantes de un grupo humano especialmente vulnerable que a menu-
do carece de las aptitudes personales para enfrentar adecuadamente determinados proble-
mas por inexperiencia, inmadurez, debilidad, falta de informacién o de formacién; o que
no reune las condiciones que la ley dispone para atender con libertad el manejo de sus
intereses y ejercer con autonomia sus derechos (parrafo 10). Tal es la situacién en la que
se hallan los nifios 0 menores de edad, que por una parte carecen —en general y de mane-
ra relativa: diversos factores generan distintas situaciones— de aquellas condiciones perso-
nales, y por la otra tienen restringido o detenido, ope legis, el ejercicio de sus derechos. Es
natural que en este “terreno minado” aparezcan y prosperen los mayores abusos, a menu-
do cubiertos por un discurso paternal o redentor que puede ocultar el mds severo autori-
tarismo.

9. -En el sistema penal del pasado distante los mayores y los menores estuvieron sometidos a
reglas semejantes, cuando no idénticas, aliviadas en el caso de los segundos por una bene-
volencia dictada por el sentimiento de humanidad o sustentada en la falta o disminucién

del discernimiento (sujeta a prueba, porque malitia supplet aetatem). Las diferentes edades
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del sujeto pudieron establecer también distintos grados de vinculacién con la justicia
penal y sus consecuencias caracteristicas. La minoridad extrema —hasta siete o nueve
afos, por ejemplo— pudo excluir de plano el acceso a la justicia penal, aunque no a toda
justicia del Estado. Una edad mds avanzada, pero todavia no juvenil, moderé las conse-
cuencias de la conducta delictuosa o relativizé la intervencién de la justicia penal en
funcién del discernimiento que podia tener el sujeto para apreciar y gobernar su conduc-
ta. Finalmente, el cumplimiento de otra edad —la juvenil: entre 16 y 21 afios— hizo al
sujeto plenamente responsable de su conducta, y por lo tanto susceptible de enjuicia-
miento y condena penales. En la realidad de la “vida penal” las cosas no siempre ocurrie-
ron como lo querfan la ley o la cordura: sobran relatos —desde forenses y criminolégicos
hasta literarios— sobre la confusa reclusién de ninos, adolescentes, jévenes y adultos en

los mismos depdsitos de personas.

10. En algo mds que el altimo siglo se abrié paso la idea de trazar un deslinde terminante
entre quienes serfan menores y quedarian sujetos a una jurisdiccién o a una accién semi-
paterna por parte del Estado, y quienes serfan mayores —capaces de derecho penal- y
quedarian sujetos a la justicia penal ordinaria. Se dijo entonces que la imputabilidad penal
comenzaria en la edad limite, y que por debajo de ella existirfa una inimputabilidad abso-
luta, por determinacién de la ley. Esta certeza se resumi6 en una expresién centenaria:
“Lenfant est sorti du Droit pénal” 2%

11. No me extiendo en este momento sobre la pertinencia o no de hablar a este respecto,
como es frecuente hacerlo, de “inimputabilidad”, o de utilizar otros conceptos que expli-
quen mejor la distincién entre mayores y menores para efectos del derecho penal. Si se
considera, como lo hacen una acreditada doctrina y muchas leyes penales, que la impu-
tabilidad es la capacidad de entender la licitud de la propia conducta y de conducirse
conforme a ese entendimiento, se convendrd en que aquélla no es un tema de grupos,
sino de personas; efectivamente, se es o no imputable en funcién de la capacidad aludida,
que se tiene o no se tiene personalmente. La atribucién de imputabilidad o inimputabi-
lidad gpe legis a un amplio grupo humano, en virtud de la edad que todos tienen, y no de
la capacidad que cada uno posee, es una ficcién util que responde a las necesidades y
expectativas de cierta politica a propésito de la proteccién y el desarrollo de los jévenes,

pero no a la realidad especifica —la Ginica que existe— en el caso de cada uno de ellos.

12. En todo caso, el deslinde, que debié ser uniforme, no lo ha sido nunca: en diversos paises
prevalecieron distintas fronteras, que también hubo o hay en el interior de un mismo pais

con régimen federativo. La situacién es particularmente diversa incluso entre paises que

205 Gargon, en el Primer Congreso Nacional de Derecho Penal (Rev. Pénitentiaire, 1905), cit. en Renée Nillus, “La
minorité pénale dans la Iégislation et la doctrine du x1x siecle”, en vv. AA., Le probléme de l'enfance délinquante,
Parfs, Institut de Droit Comparé de I'Université de Paris, Lib. du Recueil Sirey, 1947, p. 104.
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13.

14.

15.

poseen comunidad de valores juridicos, como es el caso en Europa: la edad de responsa-
bilidad penal es de siete anos en Chipre, Irlanda, Suiza y Liechtenstein; ocho en Escocia;
13 en Francia; 14 en Alemania, Austria, Italia y varios Estados de Europa del Este; 15 en
los paises escandinavos; 16 en Portugal, Polonia y Andorra y 18 en Espana, Bélgica y Lu-

xemburgo.?%¢

La distribucién de la poblacién en esos dos grandes sectores, para fines de responsabilidad
por conducta ilicita, implic6 la creacién o el desenvolvimiento de jurisdicciones —/azo
sensu— diferentes, érdenes juridicos propios y procedimientos e instituciones diversos para
cada uno. En el caso de los adultos, ese desarrollo coincidi6 con el auge del principio de
legalidad penal y procesal, que dio origen a un régimen de garantias mds o menos exigen-
te. En el de los menores, en cambio, la extraccién de la justicia penal tuvo como efecto
el establecimiento de jurisdicciones “paternales o tutelares” fundadas en la idea de que el
Estado releva a los padres o tutores en el desempeno de la patria potestad o la tutela, y
asume las funciones de éstos con el alcance y las caracteristicas que regularmente poseen.
En la tradicién anglosajona, la raiz de esta idea se halla en el régimen de parens patria,*®7

que entronca con el principio de the king as father of the realm.

La evolucién y adaptacién de esta forma de enfrentar el tema de los jévenes infractores
guarda relacién con la idea del “Estado social”, dotado de amplias atribuciones para asumir
tareas econdmicas, sociales, educativas o culturales. El mismo impulso de intervencién
y el inicio de funciones, que antes correspondieron solamente a otras instancias —aducien-
do para ello razones atendibles y correspondiendo a realidades apremiantes—, anima en
cierta medida el avance del Estado sobre los espacios de la paternidad y la tutela. Si los
padres o tutores pueden resolver con gran libertad sobre el desarrollo de sus hijos, adoptan-
do incluso medidas de autoridad que no serfan aplicables a un adulto fuera de un procedi-
miento judicial, el “Estado padre o tutor” podria hacer otro tanto, poniendo de lado, por
ello, las formalidades y garantias del derecho ordinario: desde la legalidad en la definicién
de las conductas que motivan la intervencién y la naturaleza y duracién de las medidas

correspondientes, hasta el procedimiento para adoptar decisiones y ejecutarlas.

La legislacién y la jurisprudencia nacionales, apoyadas por una doctrina que en su tiem-
po parecié innovadora, afirmaron en diversos paises la posicién paternalista del poder
publico. En Estados Unidos estas ideas se instalaron a partir de una resolucién de la
Suprema Corte de Pennsylvania de 1838: Ex parte crouse. En México, casi 100 anos
después, una conocida sentencia de la Suprema Corte de Justicia, dictada en el juicio de
amparo de Ezequiel Castanieda en contra de actos del Tribunal de Menores y de la ley

206 Véase Eur. Court of H. R., Case of T. versus The United Kingdom, Judgement of 16 December 1999, parrafo 48.
207 Véase Joseph J. Senna y Larry J. Siegel, Introduction to Criminal Justice, St. Paul, West Publishing Company,

1987, p. 535.
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correspondiente, expuso el criterio tradicional: en la especie, el Estado no actia “como
autoridad, sino en el desempeno de una misién social y substituyéndose a los particulares
encargados por la ley y por la tradicién juridica de la civilizacién occidental de desarrollar
la accién educativa y correccional de los menores”.2°% Asi se definié el rumbo que seguiria
esta materia, de manera mds o menos pacifica, en muchos afios por venir. Tomando en
cuenta el relevo paterno y tutelar que explicé y justificd, desde el plano juridico, la ac-
tuacién del Estado, asi como el propésito asignado a la intervencién del aquél en estos
asuntos, que coincidfa aproximadamente con el designio correccional o recuperador que
campeaba en el caso de los adultos, esta forma de actuar y la corriente que la sustenta
recibieron una denominacién que ha llegado hasta nuestro tiempo: “tutelar”.

La idea tutelar, entendida como se indica en los pdrrafos precedentes, representé en su
momento un interesante progreso con respecto al régimen que anteriormente prevalecia.
En efecto, quiso retirar a los menores de edad, y efectivamente lo hizo, del espacio en el
que se desenvuelve la justicia para adultos delincuentes. Al entender que el nifio no de-
linque y que no debe ser denominado y tratado, por ende, como delincuente, sino como
infractor sui generis, pretendié excluirlo del mundo de los delincuentes ordinarios. Tam-
bién advirtié el enorme peso que el aparato de la justicia puede ejercer sobre el menor de
edad, y supuso preferible instituir unos procedimientos y organizar unos organismos
carentes de la “figura y el estrépito” de la justicia ordinaria, cuyos resultados no habian

sido precisamente satisfactorios en el caso de los menores.

La entrega de los nifios a este método para resolver sus “problemas de conducta”, entendi-
dos como “problemas con la justicia”, trajo consigo diversas cuestiones dificiles que aca-
rrearon el creciente cuestionamiento y la propuesta de sustituirlo por un régimen diferente.
En primer término, la extraordinaria flexibilidad del concepto tutelar en cuanto a la con-
ducta que podia determinar la injerencia del Estado llevé a reunir en el mismo marco de
atencion, accién y decision los hechos penalmente tipicos y los que no lo eran, incluidos
ciertos conflictos domésticos cuya solucion correspondia a los padres y se transferfa, por
incompetencia o comodidad de éstos, a los drganos correccionales del Estado. Esta confu-
sién reunié en los mismos tribunales e instituciones a quienes habian cometido delitos
calificados como graves y a quienes habfan incurrido en “errores de conducta” mds o me-
nos leves, que debieron ser abordados bajo otra perspectiva. Por ello surgié la impugnacién
de la idea tutelar: “el pretexto tutelar puede esconder gravisimas lesiones de todo género (a
las garantias de defensa, a la libertad ambulatoria, a la patria potestad, a la familia). El
derecho del menor, entendido como ‘derecho tutelar’, ha sido puesto en duda con sobrados

“Ejecutoria dictada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con motivo del amparo
promovido a favor del menor Castafieda por su detencién en el Tribunal de Menores”, en José Angel Ceniceros

y Luis Garrido, La ley penal mexicana, México, Editorial Botas, 1934, p. 323.
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motivos hace algunos anos y nadie puede olvidar que, histéricamente, las mds graves abe-

rraciones se han cometido con pretexto tutelar: a los herejes, a los infieles, etc.”2%?

Igualmente, la asuncidn estatal de las facultades de padres y tutores no sélo capté y captu-
16 a los menores, sino también privé a los mayores, de manera fulminante, de algunos de-
rechos del estatuto familiar. Ademds, la pretensién de excluir la figura y la forma del juicio
ordinario, sumada a la nocién de que el Estado no se halla en conflicto con el nifio, sino
que constituye el mayor garante del bienestar de éste —procedimientos sin litigio y, por
ende, sin partes procesales—, condujo a minimizar la intervencién del menor y de sus res-
ponsables legales en los actos del procedimiento, prescindir de algunos actos que en el de-
recho comin integran el “debido proceso legal” y suprimir el sistema de garantias que son
otros tantos controles del quehacer del Estado para moderar su fuerza y dominar su arbi-
trio en bien de la legalidad, que debe traducirse, en definitiva, como bien de la justicia.

Estos y otros problemas acarrearon, como sefialé, una fuerte reaccién que reclamé el retor-
no —o la evolucién, si se prefiere decirlo de esta manera— a los métodos legales diferentes,
que entrafan una suma relevante de garantias: ante todo, legalidad sustantiva y procesal,
verificable y controlable. La erosién del antiguo sistema comenzé desde diversas trinche-
ras. Una, muy relevante, fue la jurisprudencia: del mismo modo que ésta entronizé con
fuerza la doctrina de parens patria, acudiria a demoler las soluciones entroncadas con ésta
y a instituir un régimen nuevo y garantista. En los Estados Unidos, una famosa resolucién
de la Suprema Corte, del 15 de mayo de 1967, In re Gault,*'® imprimi6 un viraje en el
sentido que luego predominaria, restituyendo a los menores ciertos derechos esenciales:
conocimiento de los cargos, asistencia juridica, interrogatorio a testigos, no autoincrimi-
nacién, acceso al expediente e impugnacién.?!! La reaccién dio origen a un sistema dis-
tinto, que se suele conocer con el expresivo nombre de “garantista”. Esta calificacién de-
nota el retorno de las garantias —esencialmente, derechos del menor, asi como de sus

padres— al régimen de los nifios infractores.

En la realidad ha ocurrido que las crecientes oleadas de delincuencia —y dentro de éstas la
delincuencia infantil o juvenil en “sociedades juveniles”, como son las de Latinoaméri-
ca—, que provocan reclamaciones también crecientes y explicables de la opinién publica,
han desencadenado cambios legales e institucionales que parecen caracterizar una de la

posiciones mds importantes y significativas de la sociedad y del Estado en la hora actual.

“Documento de discusién para el Seminario de San José (del 11 al 15 de julio de 1983)”, redactado por el
coordinador, profesor Eugenio R. Zaffaroni, en Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (Primer
informe), Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984, p. 94.

In re Gault, 387 U.S. 9 (1967), dictada en el caso del adolescente —quince afios de edad— Gerald Gault, a quien
se inculpd —en unién con otro joven: Ronald Lewis— de realizar llamadas telefénicas obscenas.

Véase George F. Cole, The American System of Criminal Justice, Monterey, California, Brooks-Cole Publishing
Company, 1983, p. 474.
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Entre esos cambios inquietantes figura la reduccion de la edad de acceso a la justicia pe-
nal, con el consecuente crecimiento del universo de justiciables potenciales: a él ingresan,
con cada reduccién de la edad, millones de personas que eran nifios o menores en la vis-
peray devienen adultos por acuerdo del legislador. La transformacién de los procedimien-
tos en el dmbito de los menores ha traido consigo, evidentemente, la adopcién de figuras
caracteristicas del proceso penal, conjuntamente con la cultura o la costumbre penales

inherentes a ellas.

En la actualidad existe en muchos paises, como se percibié claramente en el curso de los
trabajos (escritos y expuestos en la audiencia publica del 21 de junio de 2002, pérrafo 15)
conducentes a la Opinidn consultiva a la que corresponde este voto, un fuerte debate de
escuelas, corrientes o conceptos: por una parte, el régimen tutelar, que se asocia con la
llamada doctrina de la “situacién irregular” —que “no significa otra cosa, se ha escrito, que
legitimar una accién judicial indiscriminada sobre aquellos nifios y adolescentes en situa-
cién de dificultad”?!? y, por otra, el régimen garantista, que se vincula con la denomi-
nada doctrina de la “proteccién integral” —con la que “se hace referencia a una serie de
instrumentos juridicos de cardcter internacional que expresan un salto cualitativo funda-
mental en la consideracién social de la infancia”. Se transita, asf, del “menor como objeto
de la compasién-represién, a la infancia-adolescencia como sujeto pleno de derechos”?!3
Ha surgido una gran polarizacién entre estas dos corrientes, cuyo encuentro —o desen-
cuentro— apareja una suerte de dilema fundamental, que puede generar, en ocasiones,
ciertos “fundamentalismos” con sus estilos peculiares. Ese dilema se plantea en términos

muy sencillos: o sistema tutelar o sistema garantista.

22.Si se toma en cuenta que la orientacién tutelar tiene como divisa brindar al menor de

212

213

edad un trato consecuente con sus condiciones especificas y datle la proteccion que re-
quiere (de ahf la expresion “tutela”), y que la orientacién garantista tiene como sustancial
preocupacién el reconocimiento de los derechos del menor y de sus responsables legales,
la identificacién de aquél como sujeto, no como objeto del proceso, y el control de los
actos de autoridad mediante el pertinente aparato de garantias, seria posible advertir que
no existe verdadera contraposicion, de esencia o de raiz, entre unos y otros designios. Ni
las finalidades bdsicas del proyecto tutelar contravienen a las del proyecto garantista, ni
tampoco éstas las de aquél, si unas y otras se consideran en sus aspectos esenciales, como
lo hago en este voto y lo ha hecho, a mi juicio, la Opinidn consultiva, que no se afilia a
doctrina alguna.

Emilio Garcia Méndez, Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de la situacion irregular a la
proteccidn integral, Santa Fe de Bogotd, Colombia, Forum Pacis, 1994, p. 22.
Ibid., pp. 82-83.
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24.

25.
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to, y que la diversidad de condiciones puede exigir, con toda racionalidad, diversidad de
aproximaciones? ;Y que el nifio requiere, por esas condiciones que le son propias, una
proteccién especial, distinta y mds intensa y esmerada que la dirigida al adulto, si la hay?
¢Y cémo negar, por otra parte, que el nifo —ante todo, un ser humano— es titular de de-
rechos irreductibles, genéricos unos, especificos otros? ;Y que no es ni puede ser visto
como objeto del proceso, a merced del arbitrio o del capricho de la autoridad, sino como
sujeto de aquél, puesto que posee verdaderos y respetables derechos, materiales y procesa-
les? ;Y que en su caso, como en cualquier otro, es preciso que el procedimiento obedezca
a reglas claras y legitimas y se halle sujeto a control a través del sistema de garantias?

Si eso es cierto, probablemente ha llegado el momento de abandonar el falso dilema y
reconocer los dilemas verdaderos que pueblan este campo. Quienes nos hemos ocupado
alguna vez de estos temas —acertando o errando, y queriendo ahora superar los desacier-
tos o, mejor dicho, ir adelante en la revisién de conceptos que ya no tienen sustento—,
hemos debido rectificar nuestros primeros planteamientos y arribar a nuevas conclusio-
nes. Las contradicciones reales —y por ello los dilemas, las antinomias, los auténticos
conflictos— se deben expresar en otros términos. Lo tutelar y lo garantista no se oponen
entre si. La oposicién real existe entre lo tutelar y lo punitivo, en un orden de considera-
ciones, y entre lo garantista y lo arbitrario, en el otro orden.?!* A fin de cuentas, donde
parece haber contradiccién puede surgir, dialécticamente, una corriente de sintesis, en-
cuentro, consenso. Esta adoptaria lo sustantivo de cada doctrina, su intima razén de ser,
y devolveria a la palabra “tutela” su sentido genuino —como se habla de tutela del derecho
o de tutela de los derechos humanos—, que ha llevado a algunos tratadistas a identificar-

la con el derecho de los menores infractores,?!>

que constituiria bajo el signo de la tutela,
en su acepcién original y pura, un derecho protector, no desposeedor de los derechos

fundamentales.

Por una parte, la sintesis retendria el designio tutelar del nino, a titulo de persona con
necesidades especificas de proteccién, al que debe atenderse con medidas de este cardcter,
mejor que con remedios propios del sistema penal de los adultos. Esta primera vertebra-
cién de la sintesis se recoge, extensamente, en la propia Convencidn americana, en el Pro-
tocolo de San Salvador y en la Convencion sobre los derechos del nirio, que insisten en las
condiciones especificas del menor y en las correspondientes medidas de proteccidn, as

Véase el desarrollo de esta opinién en mi trabajo: “Algunas cuestiones a propésito de la jurisdiccién y el enjui-
ciamiento de los menores infractores”, en Memoria del Coloquio Multidisciplinario sobre Menores. Diagnéstico y
propuestas, col. “Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas” , uNam, 1996, pp. 205-206.

Como a Jescheck, cuando afirma que el derecho penal de jovenes es una parte del derecho tutelar de menores.
Véase Tratado de derecho penal. Parte general, traduccién de S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Barcelona, Bosch,
volumen 1, pp. 15-16.
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como en otros instrumentos convocados por la Opinidn consultiva: Reglas de Beijing, Di-
rectrices de Riad'y Reglas de Tokio (parrafos 106—111). Y, por otra parte, la sintesis adopta-
ria las exigencias bésicas del garantismo: derechos y garantias del menor. Esta segunda
vertebracién se aloja, no menos ampliamente, en aquellos mismos instrumentos interna-
cionales, que expresan el estado actual de la materia. En suma, el nifio serd tratado en
forma especifica, segin sus propias condiciones, y no carecerd —puesto que es sujeto de
derecho, no apenas objeto de proteccién— de los derechos y las garantias inherentes al ser
humano y a su condicién especifica. Lejos de plantearse, pues, la incorporacion del menor
al sistema de los adultos o la reduccién de sus garantias, se afianzan la especificidad, de
un lado, y la juridicidad, del otro.

Por eso, en mi concepto, la Opinidn consultiva de la Corte Interamericana evita “suscribir”
alguna de las corrientes en juego, y opta por analizar las cuestiones sometidas a su conside-
racién —convenientemente agrupadas, como lo senala la propia resolucién, bajo conceptos
amplios que se pueden proyectar sobre las hipétesis especificas— y exponer las opiniones
correspondientes. De esta manera, el tribunal contribuye a alentar, atendiendo a los obje-
tivos inherentes a una opinién de estas caracteristicas, el desenvolvimiento del derecho
nacional conforme a los principios que recoge y proyecta el derecho de gentes.

En el régimen procesal de los menores, lo mismo cuando se trata del procedimiento para
infractores de la ley penal que cuando viene al caso el procedimiento desencadenado por
situaciones de otro cardcter, hay que observar los principios del enjuiciamiento en una
sociedad democritica, gobernada por la legalidad y la legitimidad de los actos de autori-
dad. Esto apareja igualdad de armas, garantia de audiencia y defensa, posibilidad de pro-
bar y alegar, contradiccién, control de legalidad, régimen de impugnaciones, etcétera.
Ahora bien, no es posible desconocer que el menor de edad guarda una situacién especial
en el proceso, como la guarda en la vida y en todas las relaciones sociales. Ni inferior ni
superior: diferente, que amerita atenciones asimismo diferentes. Hay que subrayar como
lo hice supra—y en ello es enfética la Opinién consultiva— que todos los instrumentos inter-
nacionales relativos a los derechos del nifio o menor de edad reconocen sin lugar a dudas la
“diferencia” entre éstos y los adultos y la pertinencia, por ese motivo, de adoptar medidas
“especiales” con respecto a los nifos. La idea misma de “especialidad” constituye un reco-
nocimiento y una reafirmacién de la diferencia que existe —una desigualdad de hecho, a la
que no cierra los ojos el derecho— y de la diversidad de soluciones juridicas que procede
aportar en ese panorama de diversidad.

Es sobradamente sabido que en el proceso social —no publico, no privado— se procura la
igualdad de las partes por medios distintos de la simple, solemne e ineficaz proclamacién de
que todos los hombres son iguales ante los ojos de la ley. Es preciso introducir factores
de compensacién para conseguir, en la mejor medida posible, esa igualacién. Lo ha soste-

nido expresamente la propia Corte Interamericana en su jurisprudencia, citada en esta
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Opinién consultiva®*® (prrafos 47 y 97). Los procesos en que intervienen menores en
forma principal, no accesoria, para la solucién de sus litigios y la definicién de sus obliga-
ciones y derechos, coinciden en buena medida con los procesos de cardcter, origen u
orientacién social, y se distinguen de los caracteristicamente ptiblicos, privados o penales.
En aquéllos se requiere la defensa “material” que proveen la ley y la diligencia judicial:
asistencia especializada, correctivos de la desigualdad material y procesal, suplencia de la
queja, auxilio oficial para la reunién de pruebas ofrecidas por las partes, busqueda de
la verdad histérica, etcétera.

Una forma extremosa del procedimiento sobre menores infractores excluyé de éste a los
padres y tutores. Dicha exclusién en este 4mbito —donde campeaba lo que algtin ilustre

217 obedecié

procesalista denominé un procedimiento de “naturaleza tutelar-inquisitiva’
a la idea de que en el enjuiciamiento de menores no existia un auténtico litigio, porque
coincidfan los intereses del menor y de la sociedad. La pretensién de ambos era idéntica:
el bienestar del nifio. En términos actuales se dirfa: el interés superior del menor. Si ésta
era la teorfa, en la regulacién concreta y en la prictica las cosas no funcionaban en esa
direccién, y en todo caso se hallaban en predicamento tanto el derecho de los padres en
relacién con sus hijos, como los derechos de estos mismos, de cardcter familiar y de otra
naturaleza. Es indispensable, en consecuencia, aceptar que el menor no puede ser un ex-
trafio en su propio juicio, testigo y no protagonista de su causa, y que los padres o tutores
también tienen derechos propios que hacer valer y por ello deben comparecer en el juicio,
todos asistidos por un asesor, promotor o defensor que asuma la defensa con eficacia y

plenitud.

Esta reivindicacién procesal debe tomar nota, por otra parte, de ciertos hechos. En un
caso, el nifio no se encuentra calificado —piénsese, sobre todo, en los de edades mds tem-
pranas— para realizar una actuacién personal como la que puede efectuar un adulto,
avezado o por lo menos maduro (pdrrafo 101). Este rasgo del nifo justiciable debe pro-
yectarse sobre su actuacion en el juicio y sobre la trascendencia de los actos que realiza
—las declaraciones entre ellos, cuyos requisitos de admisibilidad y eficacia suele contem-
plar la propia ley procesal—; y no puede ser ignorado ni por la ley ni por el tribunal, so
pretexto de igualdad de cuantos participan en el proceso, que al cabo ocasionaria los mds
grandes dafios al interés juridico del nino. Y, en otro caso, es posible —habida cuenta,

sobre todo, de las caracteristicas de los conflictos que aqui se dirimen— que exista una

Véase El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal.
Opinidn consultiva 0c-16/99, del 1 de octubre de 1999, serie A, nimero 16, pdrrafo 119. En sentido similar, asi-
mismo véase, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion.
Opinidn consultiva oc—4/84 del 19 de enero de 1984, serie A, nimero 4, pdrrafo 57.

Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Panorama del derecho mexicano. Sintesis del derecho procesal, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Derecho Comparado, México, 1966, p. 245.

118



31.

32.

33.

34.

OPINION CONSULTIVA 17/2002 (DERECHOS HUMANOS DEL NINO)

contradiccién de intereses y hasta de posiciones entre los padres y el menor. No siempre
es éste el terreno propicio para que se ¢jerza, en toda su natural amplitud, la representa-
cidén legal que corresponde, en principio, a quienes ejercen patria potestad o tutela.

Las consideraciones que se hacen en estas hipétesis y en otras semejantes no debieran ser
interpretadas como impedimentos para que el Estado actie con eficacia y diligencia
—e invariablemente con respeto a la legalidad— en las situaciones de urgencia que deman-
den una atencién inmediata. El grave peligro en el que se encuentra una persona —y no
solamente, como es obvio, un menor de edad— exige salir al paso del riesgo en forma
pronta y expedita. Serfa absurdo pretender que se apague un incendio s6lo cuando exista
orden judicial que autorice a intervenir en la propiedad privada sobre la que ocurre, o que
se proteja a un nino abandonado, en peligro de lesién o de muerte, s6lo previo procedi-

miento judicial que culmine en mandamiento escrito de la autoridad competente.

El Estado tiene deberes de proteccién inmediata —previstos por la ley, ademds de estarlo
por la razén y la justicia— de los que no puede eximirse. En estos supuestos surgen con
toda su fuerza el cardcter y la funcién que corresponden al Estado como “garante natural
y necesario” de los bienes de sus ciudadanos, cuando las otras instancias llamadas a garan-
tizar la incolumidad de éstos —la familia, por ejemplo— no se hallen en condiciones de
asegurarla o constituyan, incluso, un evidente factor de peligro. Esta accién emergente,
que no admite dilacién, se sustenta en las mismas consideraciones que autorizan la adop-
cién de medidas cautelares o precautorias animadas por la razonable apariencia de nece-
sidad imperiosa, que sugiere la existencia de derechos y deberes, y por el periculum in
mora. Desde luego, la medida precautoria no prejuzga sobre el fondo, ni difiere o suprime
el juicio —o el procedimiento— correspondiente.

Considero indispensable subrayar —y celebro que lo haya hecho la 0c-17/2002— una cues-
tién mayor para la reflexion sobre esta materia, que integra el telén de fondo para entender
dénde se hallan las soluciones a muchos de los problemas —no todos, obviamente— que en
este orden nos aquejan. Si se mira la realidad de los menores llevados ante las autoridades
administrativas o jurisdiccionales y luego sujetos a medidas de proteccién en virtud de in-
fracciones penales o de situaciones de otra naturaleza se observard, en la inmensa mayoria de
los casos, que carecen de hogar integrado, de medios de subsistencia, de acceso verdadero a
la educacién y al cuidado de la salud, de recreacién adecuada; en suma, no cuentan ni han
contado nunca con condiciones y expectativas razonables de vida digna (pdrrafo 86). Gene-
ralmente son éstos —y no los mejor provistos— quienes llegan a las barandillas de la policia,
por diversos cargos, o sufren la violacién de algunos de sus derechos mds esenciales: la vida

misma, como se ha visto en la experiencia judicial de la Corte Interamericana.

En estos casos, que corresponden a un enorme niimero de nifios, no sélo se vulneran los
derechos civiles, entre los que figuran los relacionados con infracciones o conductas que
acarrean la intervencién de las autoridades mencionadas, sino también los derechos eco-
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némicos, sociales y culturales, cuya progresividad no ha permitido abarcar, hasta hoy, a
millones y millones de seres humanos que, en plena infancia, distan mucho de contar con
los satisfactores que esas declaraciones y esas normas —pendientes de cumplimiento— pro-
meten formalmente. A esto se ha referido la corte en el Caso Villagrdn Morales, que se cita
en la presente Opinidn consultiva (parrafo 80), cuando avanza en la formulacién de con-
ceptos que proveerdn nuevos rumbos para la jurisprudencia y establece que el derecho de
los nifios a la vida no sélo implica el respeto a las prohibiciones sobre la privacién de aqué-
lla, contenidas en el articulo 4 de la Convencidn americana, sino también la dotacién de
condiciones de vida idéneas para alentar el desarrollo de los menores.?!8

En este extremo cobra presencia la idea unitaria de los derechos humanos: todos relevan-
tes, exigibles, mutuamente complementarios y condicionados. Estd bien que se organicen
los procedimientos en forma tal que los nifios cuenten con todos los medios de asistencia
y defensa que integran el debido proceso legal, y estd bien, asimismo, que no se les extrai-
ga injustificadamente del medio familiar —si cuentan con él—, pero nada de esto absuelve
de construir las circunstancias que permitan a los menores el buen curso de su existencia,
en todo el horizonte que corresponde a cada vida humana, y no solamente en las situacio-
nes —que debieran ser excepcionales— en que algunos menores afrontan “problemas con la
justicia”. Todos son, de una sola vez, el escudo protector del ser humano: se reclaman,
condicionan y perfeccionan mutuamente, y por ende es preciso brindar a todos la misma
atencién.?’ No podriamos decir que la dignidad humana se halla a salvo donde existe,
quizds, esmero sobre los derechos civiles y politicos —o sélo algunos de ellos, entre los mds

visibles— y desatencién acerca de los otros.

La oc-17 acierta, a mi juicio, cuando alude a esta materia desde una doble perspectiva. En
un punto subraya la obligacién de los Estados, que se plantea —por lo que toca al plano
americano— desde la Carta de Bogotd conforme al Protocolo de Buenos Aires, de adoptar
medidas que permitan proveer a las personas de satisfactores en multiples vertientes; y en
otro reconoce que vienen al caso verdaderos derechos, cuya exigibilidad, a titulo de tales,
comienza a ganar terreno. En efecto, no bastarfa con atribuir deberes a los Estados si no
se reconocen, en contrapartida, los derechos que asisten a los individuos: de esta suerte se
integra la bilateralidad caracteristica del orden juridico. En este 4émbito ha ocurrido una
evolucién de conceptos semejante a la que campea en el sistema interno: si las constitucio-

Véase Caso de los “nirios de la calle” (Villagran Morales y otros), sentencia del 19 de noviembre de 1999, serie c,
nimero 63, pérrafo 144.

En los términos de los Principios de Limburg sobre la aplicacion del Pacto internacional de derechos econdmicos,
sociales y culturales (junio de 1986), “en vista de que los derechos humanos y las libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes, se deberfa dedicar la misma atencién y consideracién urgente en la aplicacién
y promocién de ambos: los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales” (prin-

cipio 3).
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nes tienen, como ahora se proclama, cardcter normativo —son, en este sentido, genuina

ley suprema”, “ley de leyes”—, también los tratados poseen ese cardcter, y en tal virtud
atribuyen verdaderas obligaciones y auténticos derechos. Entre estos tltimos se localizan,
por lo que hace al tema que aqui me ocupa, los derechos econémicos, sociales y culturales
de los nifios.

Sergio Garcia Ramirez
Juez

Manuel E. Ventura Robles
Secretario
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Opinién consultiva 18/2003

(condicidn juridica y derechos

de los migrantes indocumentados)

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos*

Estuvieron presentes:** Antdénio A. Cangado Trindade, presidente; Sergio Garcia Ramirez,

vicepresidente; Herndn Salgado Pesantes, juez; Oliver Jackman, juez; Alirio Abreu Burelli,

juez; Carlos Vicente de Roux Rengifo, juez; Manuel E. Ventura Robles, secretario; y Pablo

Saavedra Alessandri, secretario adjunto.

I

L.

La corte, integrada en la forma antes mencionada, emite la siguiente Opinidn consultiva:

Presentacion de la consulta

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 Convencién” o “el Pac-
to de San José”), sometié a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“la Corte Interamericana”, “la corte” o “el tribunal”) una solicitud de opinién consultiva
(en adelante también “la Consulta”) sobre la “privacién del goce y ejercicio de ciertos de-
rechos laborales [a los trabajadores migrantes] y su compatibilidad con la obligacién de los
Estados americanos de garantizar los principios de igualdad juridica, no discriminacién y
proteccién igualitaria y efectiva de la ley consagrados en instrumentos internacionales de
proteccion a los derechos humanos; asi como con la subordinacién o condicionamiento
de la observancia de las obligaciones impuestas por el derecho internacional de los dere-
chos humanos, incluidas aquellas oponibles erga omnes, frente a la consecucién de cier-

tos objetivos de politica interna de un Estado americano”. Ademds, la Consulta trata

* -Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn consultiva oc-18/03 del 17 de septiembre de 2003, solici-

tada por los Estados Unidos Mexicanos. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados.

** El juez Mdximo Pacheco Gémez informé 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 deliberacién y firma de la
presente Opinidn consultiva.
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sobre “el cardcter que los principios de igualdad juridica, no discriminacién y proteccién
igualitaria y efectiva de la ley han alcanzado en el contexto del desarrollo progresivo del
derecho internacional de los derechos humanos y su codificacién”.

2. -Asimismo, México expuso las consideraciones que originaron la Consulta, y entre ellas
sefalé 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 vulne-
rabilidad los hace blanco f4cil de violaciones a sus derechos humanos, basadas especialmente
en criterios de discriminacion y, en consecuencia, los coloca en una situacién de desigualdad
ante la ley en cuanto al goce y ejercicio efectivos de estos derechos. [...]

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

3. -Las normas cuya interpretacién solicité México al tribunal son las siguientes: los articulos
3.1 y 17 de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante “la oEA”); el
articulo II (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 (obligacién
de respetar los derechos), 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno) y 24
(igualdad ante la ley) de la Convencion 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, 5.2y 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

4. -Con base en las anteriores disposiciones, México solicité la opinién de la corte respecto de

los siguientes asuntos:

En el marco del principio de igualdad juridica consagrado en el articulo 11 de la Decla-
racion americana, en el articulo 24 de la Convencién 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 legislacién laboral, establecer un trato per-
judicialmente distinto para los trabajadores migratorios indocumentados en cuanto al goce
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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, pdrrafo 1 de la Declaracién 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 Convencién 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 jurisdiccién?

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

Con fundamento en el articulo 2, parrafos 1y 2 y en el articulo 5, parrafo 2, [ambos] del
Pacto [internacional de derechos civiles y politicos]:

3) ;Cudl seria la validez de la interpretacién por parte de un Estado americano en el sentido
de subordinar o condicionar de cualquier forma la observancia de los derechos humanos
fundamentales, incluido el derecho a la igualdad ante la ley y a la igual y efectiva protec-
cién de la misma sin discriminacidn, 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 huma-
nos y su codificacién, en especial a través de las disposiciones invocadas de los instrumentos
mencionados en la presente solicitud:

4)  ;Qué cardcter tienen hoy el principio de no discriminacién y el derecho a la proteccién
igualitaria y efectiva de la ley en la jerarquia normativa que establece el derecho interna-
cional general y, en ese contexto, pueden considerarse como la expresion de normas de 7us
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 obligacién general de respetar y garantizar, conforme al articulo 2, parrafo 1 del Pac-
to [internacional de derechos civiles y politicos], el cumplimiento de los derechos humanos a
que se refieren el articulo 3, inciso 1y el articulo 17 de la Carta de la ora?

5. -Como agente fue designado el senor Juan Manuel Gémez-Robledo Verduzco y como
agente alterno el embajador de México en Costa Rica, senor Carlos Pujalte Pifieiro.
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I1. Procedimiento ante la corte

6. -Mediante notas del 10 de julio de 2002, la Secretaria de la Corte (en adelante “la secre-
tarfa”), en cumplimiento de lo que dispone el articulo 62.1 del Reglamento de la corte (en
adelante “el Reglamento”), transmitié la solicitud de opinidn consultiva a todos los Esta-
dos miembros, al secretario general de la oEa, al presidente del Consejo Permanente de
la 0EA y a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, les informé el
plazo fijado por el presidente de la corte (en adelante “el presidente”), en consulta con los
demds jueces que integran el tribunal, para la presentacién de las observaciones escritas u

otros documentos relevantes respecto de la solicitud mencionada.

7.-El 12 de noviembre de 2002 México present$ un escrito mediante el cual remitié copia
de una comunicacién de su Secretarfa de Relaciones Exteriores que informaba sobre una
opinién de la Organizacién Internacional del Trabajo (or1) relacionada con derechos
laborales de trabajadores migrantes.

8. -El 14 de noviembre de 2002 ¢l Estado de Honduras present6 sus observaciones escritas.
Algunos folios se encontraban ilegibles. El 18 de los mismos mes y afio se recibié en forma
completa el escrito de observaciones.

9. -El 15 de noviembre de 2002 México presenté una comunicacién mediante la cual remitié
informacién complementaria a la Consulta, e incluyé la version en inglés de una opinién
formal que dicho Estado solicité a la Oficina Internacional del Trabajo de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (or7), la cual, segtin aquél, “resulta de especial relevancia

parael [...] procedimiento consultivo”.
10. EI 26 de noviembre de 2002 el Estado de Nicaragua presenté sus observaciones escritas.

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

12. El 3 de diciembre de 2002 México presenté una comunicacion a través de la cual remitié
la versién en espafol de la opinién formal que habfa solicitado a la Oficina Internacional
del Trabajo de la Organizacién Internacional del Trabajo (or1) (supra pérrafo 9).

13. El 12 de diciembre de 2002 [el despacho] Delgado Law Firm presenté un escrito en
calidad de amicus curiae.

14. El 8 de enero de 2003 las senoritas Liliana Ivonne Gonzdlez Morales, Gail Aguilar Cas-
tanén, Karla Michel Salas Ramirez e Itzel Magali Pérez Zagal, estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNaM) presentaron, via
correo electrénico, un escrito en calidad de amici curiae. El original de dicha comunica-
cién fue presentado el 10 de enero de 2003.
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15. El 13 de enero de 2003 los Estados de El Salvador y de Canad4 presentaron sus observa-

ciones escritas.

16. EI 13 de enero de 2003 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos presenté sus
observaciones escritas.

17. El 13 de enero de 2003 el Estado de los Estados Unidos de América present6 una nota
mediante la cual informé a la corte que no presentarfa observaciones a la solicitud de

opinién consultiva.

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

19. E1 16 de enero de 2003 el presidente emitié una resolucién mediante la cual con-
vocd a “una audiencia publica sobre la solicitud de opinién consultiva oc-18 el
dia 24 de febrero de 2003 a las 9:00 horas”, con el propésito de “que los Estados
miembros y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos presentaran sus

argumentos orales”.
20. El 17 de enero de 2003 el Estado de Costa Rica presenté sus observaciones escritas.

21. EI 29 de enero de 2003 la secretaria, siguiendo instrucciones del presidente y mediante
la comunicacién cpH-S/067, invit6 a la sefiora Gabriela Rodriguez, relatora especial de
las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes, para que asistiera
como observadora a la audiencia publica convocada para el 24 de febrero de 2003 (supra

parrafo 19).

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

23.El 6 de febrero de 2003 el sefior Mario G. Obledo, presidente de la National Coa-
lition of Hispanic Organizations, presenté un escrito en respaldo a la solicitud de

opinién consultiva.

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

presentd un escrito en calidad de amicus curiae.

25. E1 6 de febrero de 2003 el sefior Javier Judrez, del Law Office of Sayre & Chavez, presentd
un escrito en calidad de amicus curiae.
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26.E17 de febrero de 2003 México present6 un escrito mediante el cual sustituyé al agente
alterno, embajador Carlos Pujalte Pificiro, por el sefior Ricardo Garcia Cervantes, actual
embajador de México en Costa Rica (supra pérrafo 5).

27. E1 10 de febrero de 2003 la sefiora Beth Lyon remitid, via correo electrénico, un escrito
en calidad de amici curiae presentado por las Labor, Civil Rights and Immigrants’ Rights
Organizations in the United States.

28.El 13 de febrero de 2003 la Harvard Immigration 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 Schools y el Centro de Justicia Global/
Global Justice Center remitieron una versién final y corregida de su escrito en calidad de

amici curiae presentado con anterioridad (supra pérrafo 18).

29. El 13 de febrero de 2003 la sefiora Rebecca Smith remiti6 otra copia del escrito en calidad
de amici curiae presentado por las Labor, Civil Rights and Immigrants’ Rights Organizations
in the United States (supra parrafo 27).

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

31. E1 21 de febrero de 2003 el Center for International Human Rights de la Northwestern
University School of Law presenté un escrito en calidad de amicus curiae. El original de
dicho escrito se presentd el 24 de febrero de 2003.

32. E1 24 de febrero de 2003 se celebrd una audiencia puiblica en la sede de la corte, en la cual
se recibieron los argumentos orales de los Estados participantes y de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos.

Comparecieron ante la corte:

por los Estados Unidos Mexicanos: Juan Manuel Gémez-Robledo, agente; Ricardo Garcia Cer-
vantes, agente alterno y embajador de México en Costa Rica; Victor Manuel Uribe Avina,
asesor; Salvador Tinajero Esquivel, asesor, director de Coordinacién Interinstitucional y Or-
ganizaciones No Gubernamentales de la Direccién General de Derechos Humanos de la
Cancillerfa y Marfa Isabel Garza Hurtado, asesora;

por Honduras: Alvaro Agiiero Lacayo, embajador de Honduras en Costa Rica y Argentina
Wellermann Ugarte, primera secretaria de la Embajada de Honduras en Costa Rica;

por Nicaragua: Mauricio Diaz Dévila, embajador de Nicaragua en Costa Rica;
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por El Salvador: Hugo Roberto Carrillo, embajador de El Salvador en Costa Rica y José Roberto Me-
jfa Trabanino, coordinador de temas globales del Ministerio de Relaciones Exteriores de El Salvador;

por Costa Rica: Arnoldo Brenes Castro, asesor del ministro de Relaciones Exteriores; Adria-
na Murillo Ruin, coordinadora de la Divisién de Derechos Humanos de la Direccién
General de Politica Exterior; Norman Lizano Ortiz, funcionario de la Divisién de Derechos
Humanos de la Direccién General de Politica Exterior; Johnny Marin, jefe del Departamento
Legal de la Direccién General de Migracién y Extranjeria y Marcela Gurdidn, funcionaria del
Departamento Legal de la Direccién General de Migracién y Extranjerfa; y

por la Comision Interamericana de Derechos Humanos: Juan Méndez, comisionado y Helena
Olea, asistente.

Estuvieron presentes, ademds, como observadores:

por la Repiiblica Oriental del Uruguay: Jorge Maria Carvalho, embajador de Uruguay en Costa
Rica;

por Paraguay: Mario Sandoval, ministro, encargado de negocios de la Embajada de Paraguay
en Costa Rica;

por la Repitblica Dominicana: Ramén Quifiones, embajador, representante permanente de
Republica Dominicana ante la oea; Anabella De Castro, ministra consejera, encargada de la
Seccién de Derechos Humanos de la Secretaria de Estado de Relaciones Exteriores y José
Marcos Iglesias Inigo, representante del Estado de Reputblica Dominicana ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos;

por Brasil: Ministro Nilmdrio Miranda, secretario especial de los Derechos Humanos de Bra-
sil; Marfa De Lujdn Caputo Winkler, encargada de negocios de la Embajada de Brasil en Cos-
ta Rica y Gisele Rodriguez Guzmdn, funcionaria de la Embajada de Brasil en Costa Rica;

por Panama: Virginia 1. Burgoa, embajadora de Panam4 en Costa Rica; Luis E. Martinez-
Cruz, encargado de negocios de la Embajada de Panam4 en Costa Rica y Rafael Carvajal
Arcia, director de Asesoria Legal del Ministerio de Trabajo y Desarrollo Laboral;

por Argentina: Juan José Arcuri, embajador de Argentina en Costa Rica;

por Perii: Fernando Rojas S., embajador de Perti en Costa Rica y Walter Linares Arenaza,
primer secretario de la Embajada de Perti en Costa Rica; y

por la Organizacion de las Naciones Unidas: Gabriela Rodriguez, relatora sobre los derechos
humanos de los migrantes.
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33. El 5 de marzo de 2003 México presentd un escrito mediante el cual remitié una copia
del “texto revisado del argumento oral pronunciado por el agente” en la audiencia piblica

celebrada el 24 de febrero de 2003 (supra parrafo 32).

34.E1 20 de marzo de 2003 México remiti6é una copia del comunicado de prensa emitido el
11 de los mismos mes y afio por su Secretaria de Relaciones Exteriores.

35. El 28 de marzo de 2003 México presentd un escrito mediante el cual remitié las res-
puestas a las preguntas formuladas por los jueces Cancado Trindade y Garcia Ramirez
durante la audiencia publica (supra parrafo 32).

36.E17 de abril de 2003 el presidente emitié una resolucién mediante la cual convocd a “una
audiencia publica sobre la solicitud de Opinidn consultiva oc-18, el dia 4 de junio de 2003,
a las 10:00 horas”, con el propésito de que las personas y organizaciones que remitieron
escritos en calidad de amici curiae presentaran sus argumentos orales al respecto. Asi-
mismo, en la resolucién se indicé que si alguna persona u organizacién que no presenté
escrito en calidad de amicus curiae deseaba participar en la audiencia publica, lo podria

hacer previa acreditacién ante el tribunal.

37. E1 15 de mayo de 2003 el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CejIL) presen-
té un escrito en calidad de amicus curiae.

38. El 16 de mayo de 2003 el Centro de Estudios Legales y Sociales (ckLs), el Servicio Ecu-
ménico de Apoyo y Orientacién a Inmigrantes y Refugiados (CAREE) y la Clinica Juridica
para los Derechos de Inmigrantes y Refugiados de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires presentaron, via correo electrénico, un escrito en calidad de amici
curiae. El original de dicho escrito fue presentado el 28 de mayo de 2003.

39. E1 4 de junio de 2003 se celebré una audiencia publica en el hemiciclo de la ex Cdmara de
Diputados, Ministerio de Relaciones Exteriores, en Santiago de Chile, en la cual se reci-
bieron los argumentos orales presentados en calidad de amici curiae por diversas personas,

universidades, instituciones y organizaciones no gubernamentales:
Comparecieron ante la corte:

por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM): Ttzel Ma-
gali Pérez Zagal, estudiante; Karla Michel Salas Ramirez, estudiante; Gail Aguilar Castandn,
estudiante y Liliana Ivonne Gonzdlez Morales, estudiante;

por la Harvard Immigration 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 Co-
llege Law Schools y el Centro de Justicia Global/Global Justice Center: James Louis Cavallaro,
director asociado, Human Rights Program, Harvard Law School; Andressa Caldas, abogada y
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directora legal, Global Justice Center, Rio de Janeiro, Brasil y David Flechner, representante,
Harvard Law Student Advocates for Human Rights;

por el Law Office of Sayre & Chavez: Thomas A. Brill, abogado;

por las Labor, Civil Rights and Immigrants’ Rights Organizations in the United States: Beth Lyon,
profesora asistente de derecho, Villanova University School of Law y Rebecca Smith, aboga-
da, National Employment Law Project;

por el Center for International Human Rights de la Northwestern University School of Law: Douglas
S. Cassel, director y Eric Johnson;

por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM): Jorge A. Bustamante, investigador;

por el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (cejiL): Francisco Cox, abogado;

por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), el Servicio Ecuménico de Apoyo y Orientacion
a Inmigrantes y Refugiados (CAREF) y la Clinica Juridica para los Derechos de Inmigrantes y Re-

Sfugiados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires: Pablo Ceriani Cernadas,
abogado de cELs y coordinador de la clinica juridica;

por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (AcNUR): Juan Carlos Muri-
llo, oficial de capacitacién de la Unidad Legal Regional; y

por el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos: Juan Antonio Tejada
Espino, presidente del Consejo Centroamericano y defensor del pueblo de la Republica de
Panama.

Estuvieron presentes, ademds, como observadores:

por los Estados Unidos Mexicanos: Alejandro Souza, funcionario de la Coordinacién General
de Asuntos Juridicos de la Secretaria de Relaciones Exteriores de México; y

por la Comision Interamericana de Derechos Humanos: Ricardo Valero, embajador de México
en Chile y Helena Olea, abogada.

40.El 4 de junio de 2003, durante la audiencia puiblica celebrada en Santiago de Chile, el
Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos presenté un docu-
mento escrito en calidad de amicus curiae.

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

42.E1 3 de julio de 2003 el sefior Thomas A. Brill, del Law Office of Sayre & Chavez, presen-
té sus argumentos finales escritos.

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

44.El 11 de julio de 2003 las senoritas Liliana Ivonne Gonzélez Morales, Gail Aguilar Cas-
tanon, Karla Michel Salas Ramirez e Itzel Magali Pérez Zagal, estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) presentaron, via
correo electrénico, su escrito de argumentos finales. El original de dicho escrito fue pre-
sentado el 18 de julio de 2003.

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

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

47. La corte resume a continuacion las observaciones escritas y orales del Estado solicitante,
de los Estados participantes y de la Comisién Interamericana, asi como los escritos y ale-
gatos orales presentados en calidad de amici curiae por diversas personas, universidades,
instituciones y organizaciones no gubernamentales:

México. Respecto de la admisibilidad de la consulta, México manifest6 en su solicitud que:

La opinién de la corte tendria gran relevancia para el efectivo cumplimiento de las obligaciones
internacionales por parte de las autoridades de los Estados receptores de migrantes, al precisar
el alcance de tales obligaciones respecto de la proteccién de los derechos laborales de los traba-
jadores migrantes indocumentados, independientemente de su nacionalidad.

La solicitud presentada no pretende que la corte se pronuncie en abstracto, “sino que
considere situaciones concretas en las que estd llamada a examinar los actos de los drganos
de cualquier Estado americano, en tanto que la aplicacién de tales actos pueda dar lugar a la
violacién de alguno de los derechos protegidos en los tratados e instrumentos invocados en
la [...] solicitud”. Tampoco pretende que la corte interprete el derecho interno de ningtin
Estado.
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Ademds de las consideraciones que originaron la consulta expuestas con anterioridad
(supra pérrafo 2), el Estado solicitante indicé que la proteccién de los derechos humanos
de los trabajadores migrantes es también un tema de especial interés para México en razén
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 in-
documentados que, al carecer de una situacién migratoria regular, “se convierten en un
blanco natural para la explotacién humana y laboral, debido a su condicién especialmente
vulnerable”.

Tan s6lo 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 alrede-
dor de 383 casos en defensa de los derechos humanos de trabajadores migrantes mexicanos,
por discriminacién laboral, salarios no pagados, indemnizacién por enfermedades adquiridas
en centros de trabajo y accidentes de trabajo, entre otros motivos.

Los esfuerzos que México y otros Estados de la regién han realizado en defensa de los
derechos humanos de los trabajadores migrantes no han podido evitar el recrudecimiento
de legislaciones y pricticas discriminatorias contra el extranjero que busca trabajo en un pais
distinto al suyo, ni la regulacién del mercado de trabajo con base en criterios discriminato-
rios acompafiados de xenofobia, la cual se ampara en la seguridad nacional, el nacionalismo
o la preferencia nacional.

Respecto del fondo de la Consulta, México indic en su solicitud:

En cuanto a la primera pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4):

De conformidad con el principio de igualdad juridica consagrado en el articulo 11 de la
Declaracion americana, en el articulo 24 de la Convencion americana, en el articulo 7 de la De-
claracién 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 sujetos a su jurisdiccién, es contraria
al reconocimiento de igualdad ante la ley, que prohibe todo tratamiento discriminatorio con
apoyo en la ley.

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

Un érgano de un Estado parte en los instrumentos internacionales anteriormente
mencionados que afirme, al interpretar su legislacién interna, alguna diferencia de trato
en el goce y disfrute de un derecho laboral basado solamente en la condicién migratoria
de un trabajador, estaria haciendo una interpretacién contraria al principio de igualdad
juridica.

Tal interpretacién puede servir de justificacién para que los empleadores despidan a tra-
bajadores indocumentados al amparo de un criterio preestablecido que supone la supresién
de ciertos derechos laborales en razén de la condicién migratoria irregular.
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La circunstancia anteriormente descrita es atin mds grave si se toma en cuenta que la
misma situacién irregular de los trabajadores indocumentados provoca que éstos sientan te-
mor de acudir a las instancias gubernamentales encargadas de vigilar el cumplimiento de las
normas laborales y, consecuentemente, los empleadores que incurren en estas pricticas no
son sancionados. A diferencia de lo que sucede cuando se despide a trabajadores nacionales
o residentes legales, resulta econémicamente mds ventajoso despedir al trabajador indocu-
mentado debido a que el patrono no estard obligado a indemnizar en forma alguna por tales
despidos, ddndose una “clara contradiccién con el principio de igualdad ante la ley”.

El derecho a la igualdad ante la ley no sélo tiene aplicacién respecto del goce y ejercicio
de los derechos laborales, sino que ademds se hace extensivo a todo derecho reconocido
en la legislacién interna, de manera que abarca “un universo de derechos mucho mas am-
plio 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 érganos de derechos humanos”. Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas ha examinado denuncias sobre discriminacién de derechos que no se
encuentran contemplados expresamente en el Pacto internacional de derechos civiles y politi-
cos, rechazando el argumento de que carece de competencia para conocer denuncias sobre
discriminacién en el goce de los derechos protegidos en el Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales.

México se refirié a lo dispuesto en la Observacion general niimero 18 del Comité de Dere-
chos Humanos sobre el articulo 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

En cuanto a la segunda pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4):

De lo estipulado en los articulos 2.1 de la Declaracion universal, 11 de la Declaracién ameri-
cana, 2y 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos y 1 y 24 de la Convencién
americana, se desprende la obligacién de los Estados de garantizar el goce y ejercicio efectivo
de los derechos contemplados en tales disposiciones, asi como la prohibicién de discriminar
por motivos de cualquier indole.

La obligacién de los Estados americanos de cumplir con sus compromisos internacionales
en materia de derechos humanos “va mds alld del simple hecho de contar con un orden juri-
dico que garantice el cumplimiento de tales derechos”. Los actos de todos los érganos de un
Estado americano deben respetar estrictamente tales derechos, de forma que “la actuacién de
los érganos estatales desemboque en el real cumplimiento y ejercicio de los derechos huma-
nos garantizados en instrumentos internacionales”.

Los actos de un érgano de un Estado americano que tuvieran como efecto situaciones de
hecho contrarias al goce efectivo de los derechos humanos fundamentales serfan contrarios
a la obligacién estatal de adecuar su conducta a los estdndares fijados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

En cuanto a la tercera pregunta de la Consulta (supra parrafo 4): -

Es “inaceptable” que un Estado americano subordine o condicione, de cualquier forma,
la observancia de los derechos humanos fundamentales a la consecucién de objetivos de
politica migratoria contenidos en sus leyes, soslayando obligaciones internacionales deri-
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vadas 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
legislacién nacional y considerados, desde el punto de vista gubernamental, legitimos
para la consecucién 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 tratdndose del orden publico —que es el fin tltimo de cualquier Estado de
derecho— es aceptable restringir el goce y ejercicio de un derecho. Mucho menos aceptable
serfa pretender hacerlo invocando objetivos de politica interna contrarios al bien comun: “Si
bien [...] en algunos casos y bajo condiciones muy especificas, un Estado americano puede
restringir o condicionar el goce de un determinado derecho, en el hipotético planteado a la
corte [...] no se satisfarian los requisitos para tal condicionamiento”.

El articulo 5.2 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos contempla la prima-
cfa de la norma mds 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 de-
rechos humanos”.

Se trata de una especie de “traslacién” al derecho internacional de los derechos humanos
de la cldusula 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 sélo en-
tre 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 obligacién, para los demds Estados —sean o no parte del instrumento
en cuestién— 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 Timor Oriental (1995) y de la aplicacion de la Convencion para la prevencion y sancion del
delito de genocidio (1996).

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

En cuanto a la cuarta pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4):

Es abundante “la doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones
(articulo 38, pdrrafo 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 7us
cogens”. También existen opiniones individuales de jueces en relacién con el efecto juridico que
deriva del reconocimiento de que una disposicién goza de los atributos inherentes a una norma
de ius cogens, conforme al articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.
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Meéxico se refirié a los comentarios de la Comisién de Derecho Internacional a los articu-
los 40 y 41 del entonces proyecto sobre la responsabilidad de los Estados.

En forma similar a lo que ocurre en relacién con las obligaciones erga omnes, “la juris-
prudencia ha obrado con precaucion, o incluso a la zaga de la opinio iuris communis (esta
tltima como manifestacion de la conciencia juridica universal), para consagrar, de una vez
por todas, las normas de 7us cogens en lo referente a la proteccién de los derechos humanos
fundamentales y hacer luz respecto de su régimen juridico”.

Ademds, en el escrito presentado el 15 de noviembre de 2002 (supra parrafos 9 y 12),
Meéxico agregd que:

En cuanto a la primera pregunta de la Consulta (supra parrafo 4): -

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

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

No puede darse un trato perjudicialmente distinto en la aplicacién de los derechos la-
borales fundamentales, “independientemente de que fuera de ese cuerpo normativo bdsico
los Estados se encuentran facultados a otorgar un trato distinto”. El trato perjudicialmente
distinto a los trabajadores migrantes indocumentados atentaria contra los derechos labora-
les fundamentales.

Existen diversos instrumentos internacionales que permiten identificar derechos labo-
rales fundamentales de los trabajadores migrantes. Por ejemplo, los articulos 25 y 26 de la
Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y de sus familiares reconocen derechos laborales fundamentales para todos los trabaja-
dores emigrantes, independientemente de su estatus migratorio.

Ademds, el 1 de noviembre de 2002 la Oficina Internacional del Trabajo de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo (o1T) emitié una opinién formal sobre el alcance y
contenido del Convenio niimero 143 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre mi-
graciones en condiciones abusivas y la promocién de la igualdad de oportunidades y de trato de
los trabajadores migrantes y de la Recomendacion niimero 151 sobre los trabajadores migrantes.
Esta opinién desarrolla otros derechos laborales fundamentales de todos los trabajadores
migrantes. México coincide con la Oficina Internacional del Trabajo en que existe un nivel
basico de proteccién aplicable tanto a los trabajadores documentados como a los indocu-
mentados.
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En cuanto a la segunda pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4):

Existe la posibilidad de que los Estados otorguen un trato diferente a los migrantes en situa-
cidn irregular; sin embargo, bajo ninguna circunstancia estdn facultados para tomar medidas
discriminatorias en cuanto al goce y proteccién 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 fundamenta-
les, éstas deberdn beneficiar a todos los trabajadores, independientemente de su situacién
migratoria’.

Ante las preguntas de algunos jueces que integran la corte, México afiadi6 que:

Los derechos laborales fundamentales que no podrian ser restringidos son aquellos que los
instrumentos internacionales de derechos humanos consagran respecto de todos los traba-
jadores, incluidos los migrantes, independientemente de su situacién 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 discri-
minacién que su restriccidén o suspension, bajo cualquier titulo, conllevaria la violacién de
estos dos principios cardinales del derecho internacional de los derechos humanos”. Algu-
nos ejemplos de estos derechos fundamentales son: derecho a igual salario por igual trabajo;
derecho a una remuneracién equitativa y satisfactoria, incluidos los beneficios de la seguri-
dad social y otros derivados del empleo pagado; derecho a fundar sindicatos y a sindicarse
para la defensa de sus intereses; derecho a las garantias judiciales y administrativas para la
determinacién de sus derechos; prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio; y prohibicién del
trabajo infantil.

Toda restriccidn al goce de los derechos fundamentales que se derivan de los principios
de igualdad ante la ley y de no discriminacién atenta contra la obligacién erga omnes de res-
petar los atributos inherentes a la dignidad del ser humano, siendo el principal la igualdad
en derechos. Las formas concretas de discriminacion pueden ir desde la privacién del acceso
a la justicia para defender los derechos conculcados, hasta la negacién de derechos derivados
de una relacién laboral. Cuando se realizan tales discriminaciones por medio de decisiones
administrativas o judiciales se acttia con base en la tesis de que el goce de derechos fundamen-
tales puede estar condicionado a la consecucién de objetivos de politica migratoria.

El individuo ha adquirido el rango de auténtico sujeto activo y pasivo del derecho internacio-
nal. 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 desarro-
llado en el derecho penal internacional y en el derecho internacional humanitario. En otras
materias, como la comprendida en esta solicitud de opinién consultiva, se podria establecer
que “tratdndose de normas fundamentales, reveladas a través de manifestaciones objetivas, y
siempre que no exista duda en cuanto a su vigencia, el individuo, como podria ser un em-
pleador, pueda estar obligado a respetarlas, sin importar las medidas de cardcter interno que
el Estado haya tomado para asegurar, o incluso para vulnerar, su cumplimiento”.
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La “traslacién” de la cldusula Martens a la proteccién de los derechos de los trabajadores
migrantes implicarfa otorgar a dichas personas un umbral adicional de proteccidn, de acuerdo
con el cual en situaciones en las que el derecho positivo no reconozca o reconozca en menor
grado determinados derechos fundamentales, tales derechos serdn justiciables. La salvaguarda
de derechos humanos tan fundamentales como los que se desprenden del principio de igual-
dad ante la ley y de no discriminacién estd protegida por “los principios de la moral universal”
a que alude el articulo 17 de la Carta de la 0E4, 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.

Honduras. En sus observaciones escritas y orales, Honduras expresé que:

En cuanto a la primera pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4):
No todo tratamiento juridico que establezca diferencias vulnera per se el goce y ejercicio
del derecho a la igualdad y a la no discriminacién. El Estado tiene la potestad de incluir
restricciones objetivas y racionales a través de su legislacion, con el propésito de adecuar
las relaciones laborales, siempre que no establezca diferencias o distinciones ilegitimas y
arbitrarias. “La legalidad estd encaminada a garantizar el derecho a condiciones justas,
equitativas y satisfactorias”.

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

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

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

El articulo 22 de la Convencién americana garantiza el derecho de circulacién y residencia,
de manera que toda persona que se encuentre legalmente en el territorio de un Estado tiene
derecho a circular por éste y a residir en él, con sujecion a las disposiciones legales. La Con-
vencidn americana'y el Pacto internacional de derechos civiles y politicos otorgan “el derecho a los
Estados para que las personas sujetas a su jurisdiccién observen las disposiciones legales”.

La regulacién para la permanencia legal establecida en la normativa estatal no es violatoria
de las obligaciones internacionales del Estado si ha sido instituida por una ley —en su sentido
estricto y contemplando los requisitos establecidos— sin contravenir el objeto y fin de la Con-
vencion americana.

No puede entenderse que la legislacién establezca un trato perjudicialmente distinto para
los trabajadores migratorios indocumentados si la Convencidn determina que la circulacién
y la permanencia de un extranjero en el territorio de un Estado parte debe ser legal y no es
incompatible con el objeto y fin de la Convencion.
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En cuanto a la tercera pregunta de la Consulta (supra parrafo 4):

La determinacién de politicas migratorias es una decisién propia del Estado. Dichas politicas
deben tener como eje transversal el respeto de los derechos fundamentales derivado de las
obligaciones contraidas ante la comunidad internacional. Una interpretacién que menoscabe
o restrinja los derechos humanos, “subordindndolos a la consecucién de cualesquiera objetivos
[...] es violatoria de la obligacion a efecto de velar por la observancia de tales derechos”. La in-
terpretacién no debe soslayar las disposiciones de la Convencidn americana, ni su objeto y fin.

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

El Estudio general sobre los trabajadores migrantes realizado por la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (orT) concluyé que “es permisivo” limitar el acceso al empleo a los
extranjeros cuando se rednen dos condiciones: a) que se trate de “categorfas limitadas
de empleos o de funciones” y b) que la limitacidn sea necesaria en “interés del Estado”.
Tales supuestos pueden referirse a situaciones en que la proteccion del interés del Estado
justifique que ciertos empleos o funciones se encuentren reservados, por su naturaleza, a
sus ciudadanos.

En cuanto a la cuarta pregunta de la Consulta (supra parrafo 4): -
En ciertos casos, la desigualdad de tratamiento juridico puede ser un medio para realizar la
igualdad o proteger a quienes aparezcan como juridicamente débiles. -
El hecho de que no existan leyes discriminatorias o que la legislacién hondurefia prohiba la dis-
criminacién no basta para garantizar en la prictica la igualdad de trato y la igualdad ante la ley.
Los Estados americanos deben garantizar un trato digno a la poblacién migrante en gene-
ral, con el fin de evitar violaciones y abusos contra este sector tan vulnerable.

Nicaragua. En sus observaciones escritas y orales, Nicaragua indicé que:

La solicitud de opinién consultiva presentada por México “constituye un medio mds que
puede ayudar a los Estados, organismos nacionales e internacionales a precisar, aplicar y
cumplir el alcance de sus obligaciones imperativas [...] contempladas en los tratados de dere-
chos humanos, en especial en el fortalecimiento y la proteccién de los derechos humanos de
los trabajadores migratorios”.

La Constitucion politica de Nicaragua dispone en su articulo 27 que en el territorio nacio-
nal toda persona goza de la proteccién estatal y del reconocimiento de los derechos inherentes
a la persona humana, del respeto, promocién y proteccién de los derechos humanos, y de la
plena vigencia de los derechos consignados en los instrumentos internacionales de derechos
humanos firmados y ratificados por Nicaragua.

El Salvador. En sus observaciones escritas y orales, El Salvador indicé que:

Estima conveniente que en la Comsulta se tomen en cuenta disposiciones establecidas en
el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, en el Protocolo adicional a
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la Convencidn americana sobre derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales (Protocolo de San Salvador) y en la Convencidn internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, “por ser tratados relevantes
respecto de la consulta solicitada [...] concernientes a la proteccién de los derechos humanos
en los Estados americanos”. La aplicacion e interpretacién de la legislacién secundaria no
puede subordinar a las obligaciones internacionales de los Estados americanos consagradas en
los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos.

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

Canada. En sus observaciones escritas, Canadd expresé que:

Existen tres aspectos de la ley y politica canadiense relacionados con el tema de la solicitud
de opinién consultiva: primero, el apoyo internacional que brinda Canad4 a los asuntos
relacionados con los migrantes; segundo, las categorias de migrantes y residentes tempo-
rales (visitantes) que se establecen en la Ley de inmigracion de Canadd (Immigration and
Refugee Protection Act) y, tercero, la proteccion de los derechos y libertades fundamentales
en Canad4.

A Canada le preocupan las violaciones de los derechos de los migrantes alrededor del
mundo. Canad4 apoyd la resolucién de las Naciones Unidas que creé la Relatoria Especial de
las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, y colaboré en la redac-
cién del mandato de esta relatoria con el fin de que fuese fuerte y equilibrada.

La inmigracién es un componente clave de la sociedad canadiense. La atraccién y se-
leccién de migrantes pueden contribuir a los intereses sociales y econdémicos de Canads,
reuniendo familias y protegiendo la salud, la seguridad y la estabilidad de los canadienses.

En Canad4 generalmente no se utiliza el término “migrante”. Sin embargo, la expresién
“migrantes”, tal como se entiende en el contexto internacional, cubre tres categorfas de
personas.

La primera categoria corresponde a los residentes permanentes. Incluye a los migran-
tes, a refugiados que llegaron a radicar en Canadd y a asilados en este Estado que obtuvieron
dicha condicién a través del correspondiente procedimiento. Todas estas personas tienen
derecho a residir permanentemente en Canad4 y a solicitar la ciudadania después de tres
afios de residencia.

La segunda categoria se refiere a las personas que solicitaron el estatus de refugiado, tal
como lo definen la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el estatuto de los refugiados, de
1951, y su Protocolo, de 1967, pero que no han obtenido respuesta al respecto. Si se establece
que la persona es apta para ser considerada solicitante de refugio tendria derecho a repre-
sentarse a si misma o a ser representada por un abogado en el procedimiento relativo a la
determinacién de su calidad de refugiado. Las personas que representen un peligro serio para
Canad4 o para la sociedad canadiense no pueden llevar adelante la solicitud de refugio. En
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la mayoria de los casos, las personas que solicitan el estatus de refugiado tienen acceso a los
servicios sociales provinciales, a cuidados médicos y al mercado de trabajo. Tanto ellos como
sus hijos menores de edad tienen acceso a la educacién publica (desde preescolar hasta la es-
cuela secundaria). Una vez otorgada la condicién de refugiado se puede solicitar la residencia
permanente e incluir en dicha solicitud a familiares inmediatos, aunque éstos se encuentren
fuera de Canad4.

La tercera categorfa corresponde a los residentes temporales que llegan a Canad4 para una
estancia temporal. Hay varias categorias de residentes temporales de acuerdo con la Inmi-
gration and Refugee Protection Act: visitantes (turistas), estudiantes extranjeros y trabajadores
temporales.

Aunque los trabajadores temporales no gozan, en el mercado laboral, del mismo grado
de libertad que los ciudadanos canadienses y los residentes permanentes, sus derechos
humanos fundamentales estdn protegidos por la Carta canadiense de derechos y libertades
(Canadian Charter of Rights and Freedoms), promulgada en 1982 como parte de la Cons-
titucidn canadiense (Constitution Act, 1982). Dicha Carta se aplica a toda la legislacién,
programas y acciones gubernamentales (federales, provinciales, territoriales y municipa-
les). La mayoria de los derechos y libertades bdsicos protegidos por la Carta canadiense de
derechos y libertades estdn garantizados a favor de todo individuo que se halle en territorio
canadiense, independientemente de su estatus migratorio o su ciudadania. Algunos de
estos derechos son: libertad de asociacidn, derecho a un debido proceso [legal], derecho
a la igualdad ante la ley y derecho a una proteccién igualitaria sin discriminacién alguna
por motivos de raza, origen nacional o étnico, color, religién, sexo, edad o discapacidad
mental o fisica. Existen algunas excepciones debido a que la Carta canadiense de derechos y
libertades garantiza ciertos derechos sélo a los ciudadanos canadienses: el derecho al voto
y el derecho a entrar, permanecer y salir de Canad4, entre otros. El derecho a trasladarse
entre una y otra provincia, asi como el derecho a trabajar en cualquier provincia se garan-
tizan a los ciudadanos y a los residentes permanentes. Muchas de estas garantias reflejan
el derecho que tienen los Estados soberanos de controlar el movimiento de personas a tra-
vés de las fronteras internacionales.

El derecho a la igualdad garantizado por la seccién 15 de la Carta canadiense de derechos
y libertades reviste particular importancia en el contexto de esta solicitud de opinién consul-
tiva. En 1989 la Suprema Corte de Canad4 establecid, en el caso Andrews versus Law Society
of British Columbia, que el derecho a la igualdad comprende la igualdad sustantiva, y no
solamente la formal. La igualdad sustantiva generalmente se refiere a la igualdad de trato para
las personas, y en algunas ocasiones requiere que se reconozcan las diferencias existentes de
una manera no discriminatoria. Por ejemplo, dar trato igual a personas discapacitadas implica
tomar las medidas necesarias para adaptar dichas diferencias y promover el acceso e inclusién
de estas personas en los programas gubernamentales.

Para demostrar la violacién de la seccién 15 de la Carta canadiense de derechos y liber-
tades, una persona que alegue discriminacién debe probar: 1) que la ley le ha impuesto un
trato diferente al de otros basado en una o mds caracteristicas personales; 2) que el trato
diferencial estd motivado en discriminacién por raza, origen nacional o étnico, color, religin,

141



OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

sexo, edad, discapacidad mental o fisica y nacionalidad; y 3) que existe discriminacién en un
sentido sustantivo, en cuanto se trata a la persona con menos preocupacion, respeto y consi-
deracién, de forma que ofende su dignidad humana.

Por ejemplo, en el caso Lavoie versus Canada, la mayoria de los integrantes de la Suprema
Corte de Canadd establecieron que la preferencia dada a los ciudadanos canadienses en los
concursos para empleos en el servicio pablico federal discrimina por motivo de ciudadania, y
por lo tanto viola la seccién 15 (1) de la Carta canadiense de derechos y libertades.

Ademds de la proteccidn constitucional, los gobiernos federales, provinciales y terri-
toriales han promulgado legislacién sobre derechos humanos para promover la igualdad
y prohibir la discriminacién en el empleo y en los servicios. Esta legislacién se aplica a la
empresa privada, que actda como empleadora y proveedora de servicios, asi como a los
gobiernos.

La Suprema Corte de Canad4 ha establecido que la legislacién sobre derechos humanos
debe interpretarse por los tribunales de manera que se avance en el objetivo de asegurar la
igualdad de oportunidades para todas los personas. Siguiendo esta interpretacién, la Suprema
Corte ha llegado a una serie de conclusiones sobre el alcance de los cédigos de derechos hu-
manos, incluido el principio de la precedencia de éstos sobre la legislacién ordinaria, a menos
que ésta establezca una clara excepcidn. Las pricticas discriminatorias pueden estar sujetas a
impugnacién aun cuando sean legales. Si bien las jurisdicciones canadienses tienen diferente
legislacién en materia de derechos humanos, todas estdn sometidas a los principios generales
mencionados y deben proporcionar las mismas protecciones fundamentales.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En sus observaciones escritas y orales, la
comision expresé que:

El principio de no discriminacién en el derecho internacional de los derechos humanos
consagra la igualdad entre las personas e impone a los Estados ciertas prohibiciones. Las dis-
tinciones basadas en el género, raza, religién y 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 distincién que
hagan los Estados en la aplicacién de beneficios o privilegios debe estar cuidadosamente jus-
tificada en virtud de un interés legitimo del Estado y de la sociedad, “que ademds no pueda
satisfacerse por medios no discriminatorios”.

El derecho internacional de los derechos humanos no sélo prohibe politicas y prdc-
ticas deliberadamente discriminatorias, sino también aquéllas cuyo impacto sea discri-
minatorio contra ciertas categorias de personas, aunque no se pueda probar la intencién
discriminatoria.

El principio de igualdad no excluye la consideracién 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 discriminacién no contempladas especificamente pero que constituyan violacio-
nes al principio de igualdad.
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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 fac-
tores: 1) contenido y alcance de la norma que discrimina entre categorias de personas;
2) consecuencias que tendrd ese trato discriminatorio en las personas desfavorecidas por
la politica o prdcticas estatales; 3) posibles justificaciones de ese tratamiento diferenciado,
especialmente su relacién con un interés legitimo del Estado; 4) relacién racional entre el
interés legitimo y la prictica 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
discriminacién racial y de las précticas directamente asociadas con ella constituye una obliga-
cién erga omnes. El cardcter de ius cogens del principio de no discriminacién implica que, por
su cardcter perentorio, estas reglas fundamentales deben ser observadas por todos los Estados,
hayan o no ratificado las convenciones que lo contienen, ya que constituye un principio
ineluctable del derecho internacional consuetudinario. “Si bien fuera de la prohibicién de la
discriminacién racial no ha existido hasta ahora el consenso de la comunidad internacional
para considerar la prohibicién de la discriminacién basada en otros motivos, ello no menos-
caba la importancia fundamental y bdsica que las mismas revisten en todo el ordenamiento
juridico internacional”.

Con el fin de resaltar la importancia del principio de igualdad y no discriminacién, los
tratados de derechos humanos establecen expresamente ese principio en articulos relacio-
nados 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
opinién consultiva. La igualdad es un elemento esencial del debido proceso.

Cualquier distincién basada en alguno de los supuestos senalados en el articulo 1 de la Con-
vencidn americana conlleva “una fuerte presuncién de incompatibilidad con el tratado”.

Los derechos humanos bésicos deben ser respetados sin distincién alguna. Las diferencias
que se establezcan en relacidn con el respeto y la garantia de los derechos fundamentales ba-
sicos deben ser de aplicacion restrictiva y respetar las condiciones sefaladas 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 perpetde la discrimi-
nacién prohibida por los tratados.

Los Estados americanos tienen la obligacion de garantizar la proteccién bdsica de los dere-
chos humanos, prevista en los tratados de derechos humanos, a todas las personas bajo su au-
toridad, “y [la proteccidn] no depende [...] para su aplicacién de factores tales como la ciuda-
dania, la nacionalidad ni ningtn otro factor de la persona, incluida su condicién migratoria”.

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 publico imperativo.
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No se pueden imponer limitaciones por propdsitos discriminatorios ni se pueden aplicar de
manera discriminatoria. Asimismo, “toda limitacién permisible a los derechos jamds puede
implicar la negacién total del derecho”.

La elaboracién y ejecucién de politicas migratorias y la regulacién del mercado laboral son
objetivos legitimos del Estado. En la consecucién de tales objetivos los Estados pueden adoptar
medidas que restrinjan o limiten algunos derechos, siempre que se respeten los siguientes cri-
terios: 1) ciertos derechos no son derogables; 2) hay derechos que se reservan exclusivamente
a los ciudadanos; 3) hay derechos que estdn condicionados al estatus de migrante documen-
tado, 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 restriccién debe
estar prevista por ley; b) la restriccion debe responder a un interés legitimo del Estado mani-
festado explicitamente; c) la restriccién 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 aplicacién de
alguna disposicién del instrumento internacional a una clase determinada de personas, como
los extranjeros. La “condicién migratoria jamds puede servir para excluir a las personas de las
protecciones bdsicas que les otorga el derecho internacional de los derechos humanos”.

Ademds, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sefalé que los derechos la-
borales se encuentran protegidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos
y; al respecto, se refiri6 a la Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo de la Organizacidn Internacional del Trabajo (or7) y a la Convencidn internacional sobre
la proteccidn de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

Tomando en consideracién el desarrollo del derecho internacional de los derechos hu-
manos y del 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 sistematizacién de los derechos vinculados al trabajo “que los ubique en una je-
rarquia segtin la cual algunos de estos derechos laborales se consideren fundamentales”, y que
por lo tanto “integrarfan el elenco de aquéllos para los cuales no se admite discriminacién, ni
siquiera por estatus migratorio”.

Costa Rica. En sus observaciones escritas y orales, Costa Rica expresé que no se referirfa a la
tltima pregunta formulada por el Estado solicitante. Antes de realizar observaciones sobre
las otras tres preguntas, expuso las siguientes consideraciones sobre la “protecciédn de los

g g
derechos humanos de los migrantes en Costa Rica” y respecto del “principio de razonabi-
lidad para el trato diferencial de nacionales y extranjeros”

La Constitucién politica costarricense establece una situacién de “equiparamiento” en el ejerci-

cio de los derechos y deberes de los nacionales y los extranjeros con ciertas excepciones, tales
como la prohibicién de intervenir en los asuntos politicos del pais y las que se establezcan
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mediante norma de rango legal. Estas excepciones no pueden infringir los demds derechos
que consagra la Constitucién.

“En el plano laboral, a pesar de las medidas legales adoptadas y de las acciones ejecutivas,
lamentablemente se presentan algunas situaciones de trato menos favorable para los trabaja-
dores inmigrantes ilegales”. La Ley general de migracion y extranjeria prohibe la contratacién
de extranjeros que residan ilegalmente en el pais, pero a la vez establece que los empleadores
que realicen tal contratacién no estdn exentos de la obligacién de brindar a los trabajadores las
remuneraciones y garantias sociales de ley. Al respecto, la Direccién Juridica de la Direccién
General de Migracién y Extranjeria ha establecido que todos los trabajadores, independiente-
mente de su condicién migratoria, tienen derecho a la seguridad social.

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

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

La referida Sala Constitucional también indicé que “la igualdad de extranjeros y nacio-
nales declarada por el articulo 19 de la Constitucion estd referida, claro estd, al nicleo de de-
rechos humanos respecto de los cuales no es posible admitir distinciones por motivo alguno,
mucho menos en razén de la nacionalidad. En este sentido, la constitucién reserva a los na-
cionales el ejercicio de los derechos politicos por el hecho de que éstos son una consecuencia
intrinseca del ejercicio de la soberanfa popular misma”.

La Sala Constitucional ha enfatizado la necesidad de que cualquier excepcién o
limitacién al ejercicio de un derecho fundamental que afecte a un extranjero tenga rango
constitucional o legal, y que la medida se ajuste a pardmetros de razonabilidad y proporcio-
nalidad y no sea contraria a la dignidad humana.

Dicho tribunal constitucional ha declarado inconstitucionales algunas normas por con-
siderarlas irracionales e ildgicas, entre ellas: las restricciones legales que tenfan los extranjeros
para participar como comerciantes en un “depésito libre”; la prohibicién de que los extranje-
ros ejercieran el notariado, de radiodifundir anuncios grabados por extranjeros y de que éstos
se desempefaran como agentes de seguridad privada, y la exclusién de los nifios extranje-
ros como posibles beneficiarios del bono para la educacién bésica.
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En cuanto a la primera pregunta de la Consulta (supra parrafo 4):

Ningtn derecho humano es absoluto y, por ende, su goce estd supeditado a varias restric-
ciones. El legislador puede establecer excepciones légicas derivadas de la natural diferencia
entre nacionales y extranjeros, pero no se pueden establecer distinciones que impliquen un
vacio en el principio de igualdad. “Se debe tener presente que en todos los paises existen
diferencias de trato —que no rifien con los estdndares internacionales de proteccién— por
razones etdreas y de género, entre otras’.

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

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

Cuando la normativa interna de un Estado establece requisitos esenciales que debe cum-
plir una persona para hacerse acreedor de un determinado servicio no se puede considerar
que ello signifique un trato perjudicialmente distinto para los trabajadores migrantes indo-
cumentados. “Por otro lado, la inscripcién por parte de un empleador de sus trabajadores
indocumentados en ciertos registros implicaria implicitamente que se encuentra en violacién
de la legislacién migratoria, lo cual lo hard acreedor de una sancién”.

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

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

En cuanto a la pregunta 2.1 de la Consulta (supra pérrafo 4): -

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

Existen otros derechos que no admiten ninguna restriccidn, requisito o limitante, y deben
respetarse a todas las personas sin distinciéon. En Costa Rica, el derecho a la vida es uno de estos
derechos, lo cual implica, por ejemplo, que una directriz que ordene a los guardias de fron-
tera disparar a quienes intenten ingresar al territorio nacional por un puesto no autorizado
constituirfa una flagrante violacién de los derechos humanos.
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En cuanto a la pregunta 2.2 de la Consulta (supra pérrafo 4):

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

En cuanto a la tercera pregunta de la Consulta (supra parrafo 4):
Para responder esta pregunta es necesario referirse a la jerarquia de los derechos humanos
en el ordenamiento interno. Los instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica
“tienen no solamente un valor similar a la Constitucion politica, sino que en la medida en que
otorguen mayores derechos o garantias a las personas, [priman] por sobre la Constitucidn”. La
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha tomado la normativa internacional
de derechos humanos como criterio de interpretacién constitucional o como pardmetro de la
constitucionalidad de las normas infraconstitucionales.

Cualquier norma o politica migratoria contraria a las disposiciones del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos seria absolutamente nula, aun cuando hubiera sido
adoptada por el poder legislativo con rango legal.

Clinicas Juridicas del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de
Quito. En su escrito de 27 de noviembre de 2002 indicé que:

En cuanto a la primera pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4):

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

No existe norma alguna en el Pacto internacional de derechos civiles y politicos ni en el Pacto
internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales que admita la restriccion del derecho
al trabajo en funcién de la condicién migratoria. El articulo 26 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos es explicito al referirse al origen nacional como un criterio que no
puede ser utilizado para discriminar a un ser humano, y ademds agrega que “cualquier otra
condicién social” tampoco puede ser invocada para negar a una persona el trato igual ante
la ley. “La norma es clara: la condicién social de documentado o indocumentado no puede
ser utilizada como fundamento para negar el ejercicio de cualquier derecho humano y en
consecuencia recibir un trato desigual ante la ley”. Por su parte, el articulo 24 de la Conven-
cién americana no permite, en ninguna interpretacién, que la igualdad esté supeditada a la
residencia legal o ciudadania de una persona.
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Actualmente los migrantes se enfrentan con legislaciones y pricticas laborales discrimina-
torias por parte de los Estados y, lo que es peor, sufren la constante negacién de las instancias
gubernamentales y de garantias del debido proceso. “La situacién es grave para los migrantes
que se encuentran documentados, pero es atin mds grave para aquellos que no han podido
legalizar su situacién juridica en el pais en que viven”.

La Organizacién de las Naciones Unidas y la Organizacién Internacional del Trabajo
(orr) han elaborado normas que sirven al propdsito de prevenir la desproteccion juridica de
los migrantes. Por ejemplo, la Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, al referirse a los trabajadores emigrantes
no establece diferencia alguna con base en su estatus juridico, “es decir, les reconoce a los
emigrantes todos los derechos humanos, civiles, politicos, sociales, culturales o relativos al
trabajo, mds alld de que sean 0 no documentados”. Ademds, como esfuerzo previo para me-
jorar la situacién de los derechos humanos de los migrantes, el Convenio niimero 143 sobre
los trabajadores migrantes (“disposiciones complementarias”) de 1975 contiene importantes
disposiciones al respecto.

La Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo (orr) ha emitido
dos recomendaciones relevantes. Sin embargo, la Recomendacion niimero 86 sobre los traba-
Jjadores migrantes (revisada en 1949) “es en si discriminatoria, en tanto s6lo se aplica para los
trabajadores que sean admitidos como trabajadores migrantes. Al parecer no se aplicaria a
los indocumentados”. En 1975 la Organizacién Internacional del Trabajo (orr) emitié la
Recomendacion niimero 151 sobre los trabajadores migrantes, la cual también rige solamente
para los migrantes documentados. “Es decir, aunque se manifiesta una preocupacién por los
trabajadores migrantes, se les reconoce derechos tinicamente por su estatus legal, mas no por
su condicién de ser humano”.

En este sentido, el desarrollo de la Organizacién de las Naciones Unidas en este 4mbito
del derecho internacional ha sido mds coherente. Por ejemplo, la Resolucién de la Comision de
Derechos Humanos 1999/44 reconoce que los principios y normas consagrados en la Decla-
racidn universal se aplican a todas las personas, incluidos los migrantes, sin hacer referencia
alguna a la situacién legal de éstos.

La Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores mi-
gratorios y de sus familiares se refiere al trabajador migratorio sin diferenciar entre el documen-
tado y el indocumentado.

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

En cuanto a la segunda pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4):

Los Estados no pueden establecer discriminaciones en razén de que la estancia de una per-
sona no se encuentre regularizada, y tampoco pueden omitir las garantias necesarias para la
proteccién de los derechos fundamentales de cardcter universal. “Es inaceptable que cualquier
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Estado no garantice y proteja los derechos humanos de cualquier persona que se encuentre
dentro de su territorio”.

Los articulos mencionados en las preguntas en cuestién establecen categéricamente la
igualdad ante la ley de todas las personas. La calidad de persona no se adquiere en el momen-
to en que se la admite legalmente en cierto territorio, sino que es una calidad intrinseca al
ser humano. M4s atin, los referidos articulos contienen una lista que ejemplifica las razones
por las cuales no se puede discriminar a una persona, y concluyen con frases tales como
“ni otra alguna” o “cualquier otra condicién”. Los derechos y libertades proclamados en los
instrumentos internacionales “pertenecen a todos, por el hecho de ser personas, y no por el
reconocimiento que un Estado les otorgue en cuanto a su condicién migratoria”. “No hay
criterio de distincién que sea permitido por la normativa internacional para menoscabar o
restringir los derechos humanos”.

El Estado no puede negar a ninguna persona los derechos laborales consagrados en mu-
chas normas internacionales. La privacién de uno o mds derechos laborales, con fundamento
en la condicién indocumentada de un trabajador migrante, es absolutamente incompatible
con los deberes de los Estados americanos de garantizar la no discriminacién y la proteccién
igualitaria y efectiva de la ley que le imponen las citadas disposiciones.

De conformidad con el articulo 5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos y el
articulo 29 de la Convencidn americana, “no se puede cuestionar el derecho de cada Estado
a aceptar o no dentro de su territorio a determinado individuo, para limitar el derecho a la
igualdad ante la ley ni ninguno de los derechos establecidos en dicho instrumento”.

En cuanto a la tercera pregunta de la Consulta (supra parrafo 4): -
“Ni tratdndose del orden publico, que es el fin dltimo de cualquier Estado, es aceptable res-
tringir el goce y ejercicio de un derecho humano, invocando objetivos de politica interna”. -

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

Mis alld de las obligaciones convencionales relativas a la prohibicién de la discrimi-
nacién, todos los Estados tienen la obligacién erga omnes, es decir, ante la comunidad
internacional, de impedir cualquier forma de discriminacién, incluso la derivada de su
politica migratoria. La prohibicién de la discriminacién “es un valor esencial para la comu-
nidad internacional; por ello, ninguna politica interna podria estar dirigida a la tolerancia
o permisién de la discriminacién en cualquier forma que afecte el goce y ejercicio de los
derechos humanos”.

“La corte debe resolver la pregunta sefialando que es inaceptable cualquier subordinacién
del goce y ejercicio de los derechos humanos a la existencia de politicas migratorias y a la
consecucion de los fines establecidos para dichas politicas”.
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En cuanto a la cuarta pregunta de la Consulta (supra parrafo 4):

El derecho internacional de los derechos humanos establece limites en el ejercicio del po-
der por parte de los Estados. Dichos limites estdn determinados tanto convencionalmente
como en disposiciones de cardcter consuetudinario y normas imperativas o de ius cogens.
“Al igual que las obligaciones erga omnes, el ius cogens incorpora valores fundamentales
para la comunidad internacional, valores tan importantes que se imponen por encima del
consentimiento de los Estados que en el derecho internacional condiciona la validez de
las normas”.

Hay poca discusion sobre la existencia de estas normas imperativas en el derecho in-
ternacional. Al respecto, la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados no delimita
el contenido del ius cogens, es decir, no determina cudles son esas normas imperativas,
sino solamente cita algunos ejemplos. En el articulo 53 de la referida Convencion se es-
tablecen cuatro requisitos para determinar si una norma tiene el cardcter de ius cogens, a
saber: estatus de norma de derecho internacional general; aceptacién por la comunidad
internacional; inmunidad de derogacién; y ser modificable Gnicamente por una norma
del mismo estatus.

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

“Es imperativo que la corte analice si el principio de no discriminacién y el derecho a la
proteccién igualitaria y efectiva de la ley cumplen con los cuatro requisitos de una norma de
ius cogens’ .

Si la corte aceptare que tanto el principio de no discriminacién como el derecho a la
proteccién igualitaria y efectiva de la ley son normas de 7us cogens, se derivarian varios efectos
juridicos. Sobre el particular, la Corte Europea de Derechos Humanos ha indicado que tales
efectos comprenderian: el reconocimiento de que la norma es jerdrquicamente superior con
respecto a cualquier norma de derecho internacional, exceptuando otras normas de ius cogens;
en caso de conflicto, tendria la primacia la norma de zus cogens frente a cualquier otra norma de
derecho internacional, y serfa nula o careceria de efectos legales la disposicién que sea contraria
a la norma imperativa.

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

“Si la corte decidiere que el principio de no discriminacién es una regla de ius cogens, enton-
ces podemos entender también que estas normas son vinculantes para los Estados sin importar
siquiera la ratificacion de los convenios internacionales, ya que [...] los principios [de] ius cogens
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crean obligaciones erga omnes”. Si tal principio fuera considerado una norma de zus cogens for-
marfa parte de los derechos fundamentales del ser humano y de la moral universal.

La corte deberia responder esta pregunta afirmando que el principio de no discriminacién
es una norma internacional imperativa “y, por lo tanto, las normas de los articulos 3 (1) y 17
de la Carta de la oz deben ser interpretadas bajo la misma 6ptica”.

Delgado Law Firm. En su escrito del 12 de diciembre de 2002, expres6 que:

Lo decidido por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América en el caso de Hoffinan
Plastic Compounds Inc. versus National Labor Relations Board ha generado inseguridad en lo
que respecta a los derechos de los migrantes en ese pais, situacién que puede tener graves
implicaciones en la vida del migrante.

En el 4mbito del derecho laboral, los Estados Unidos de América no tratan a los mi-
grantes en situacién irregular con igualdad ante la ley. La Suprema Corte de los Estados
Unidos de América determiné que un empleador estadounidense puede violar los de-
rechos laborales de un trabajador migrante en situacién irregular sin tener que pagarle
salarios caidos. En el mencionado caso de Hoffman Plastic Compounds, la Suprema Corte
de los Estados Unidos de América no impuso multa alguna al empleador que viold los dere-
chos laborales de un trabajador migrante en situacién irregular y no ordené indemnizacién
ni compensacién alguna a favor del trabajador.

De acuerdo con la decisién en el caso Hoffman Plastic Compounds, un trabajador mi-
grante incurre en “mala conducta grave” cuando obtiene un empleo en contravencién de la
Immigration Reform and Control Act (IRca). Sin embargo, en dicho caso la Suprema Corte de
los Estados Unidos de América no negé que el empleador hubiera despedido al trabajador por
intentar organizar un sindicato, lo cual implica la responsabilidad del empleador por haber
cometido una violacién obvia de las leyes laborales. Pese a que el empleador incurri6 en tal
violacién, no fue tratado en forma igualitaria por la Suprema Corte.

Aunque los Estados Unidos de América dicen que existe una politica interna para desalen-
tar la inmigracién ilegal, en realidad contintan tomando medidas que hacen mds barato y, por
lo tanto, mds atractivo para los empleadores estadounidenses contratar trabajadores migrantes
en situacién irregular. Por ejemplo, incluso en los Estados Unidos de América se concuerda
en que lo decidido en el caso Hoffman Plastic Compounds causard que aumente la discrimi-
nacién contra los trabajadores indocumentados, ya que los empleadores pueden alegar que
desconocian que el trabajador era indocumentado para evitar cualquier responsabilidad por
violar los derechos de sus trabajadores.

Este tratamiento discriminatorio de los migrantes en situacién irregular es contrario al
derecho internacional. Contar con mano de obra barata sin garantizarle los derechos huma-
nos bdsicos no es una politica inmigratoria legitima.

Los efectos de la Immigration Reform and Control Act y del caso Hoffman Plastic Com-
pounds indican que hay un aumento de discriminacién hacia los trabajadores migrantes in-
documentados. Incluso, el razonamiento de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América sugiere que permitir que los trabajadores en situacién irregular intenten acciones o
reclamos servirfa para “estimular la inmigracién ilegal”.

151



OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Los trabajadores en situacién irregular en los Estados Unidos de América estdn expuestos
a condiciones laborales “peligrosas”. La politica interna de inmigracién no puede ser distor-
sionada al extremo de utilizarla para exonerar a los empleadores que exponen a los trabajado-
res migrantes en situacién irregular a riesgos irrazonables de muerte.

Los Estados Unidos de América contintian beneficidndose diariamente de la presencia
en su fuerza laboral de una significativa cantidad de trabajadores migrantes en situacién irre-
gular. Célculos conservadores sugieren que hay al menos 5.3 millones de migrantes en
situacion irregular trabajando en los Estados Unidos de América, y que tres millones de
ellos provienen de México. A ningtn Estado se le debe permitir beneficiarse, a sabiendas y
continuamente, del sudor y trabajo de millones de trabajadores migrantes, mientras finge al
mismo tiempo que no desea a tales trabajadores y, por lo tanto, no les tiene que garantizar
siquiera sus derechos mds bdsicos. Los trabajadores migrantes tienen derecho a una protec-
cién igualitaria de la ley, incluida la proteccién a sus derechos humanos.

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

Ademis, la Suprema Corte de los Estados Unidos de América declaré en el caso Hoff-
man Plastic Compounds que cualquier persona en situacién irregular en el pais no puede
demandar a su ex empleador por los salarios devengados no pagados [back wages], debido a
su estatus migratorio.

El principio de igualdad ante la ley estipulado en el articulo 26 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos obliga al Estado a no expedir legislaciones que establezcan diferencias
entre trabajadores basadas en su origen étnico o nacional. El principio de igualdad ante la ley
se aplica al goce de derechos civiles, politicos, econdmicos y sociales sin distincién alguna.
Todos los trabajadores tienen derecho al reconocimiento de sus derechos humanos bésicos,
incluyendo el derecho de ganarse la vida y el de contar con representacién legal, sin importar
su estatus migratorio.

La Organizacién Internacional del Trabajo (orr) ha elaborado importantes tratados tales
como el Convenio niimero 143 sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promocion de
la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes. Este convenio establece el
igual trato entre los migrantes y los nacionales con respecto a seguridad en el empleo, readap-
tacion, seguro social, derechos por trabajo realizado y otros beneficios.

Se considera que muchos de los derechos contemplados en los convenios de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo (orT) constituyen derecho internacional consuetudinario.
Estos derechos también estdn incluidos en las convenciones mds importantes de derechos
humanos, tales como el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, el
Pacto internacional de derechos civiles y politicos y la Convencidn internacional sobre la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacion racial.

Se insiste, finalmente, en que los derechos humanos se extienden a todos los trabajadores
migrantes, sin importar si se encuentran en situacién regular o irregular en un Estado.
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Estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México
(unam). En sus intervenciones escritas y orales, las estudiantes indicaron que:

Respecto de la admisibilidad de la Consulta: -

p

Es clara la importancia que tiene la Opinién consultiva solicitada “no sélo para México, sino
para toda América Latina, por la cantidad de migrantes en situacién irregular que se en-
cuentran en otros paises y por ser considerados un grupo vulnerable propenso a la violacién
sistemdtica de sus derechos humanos”. -

En cuanto a la primera pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4): -

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

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

El principio de no discriminacién se aplica a todos los derechos y libertades, al amparo
del derecho interno y del derecho internacional, conforme a lo estipulado en el articulo 11 de
la Declaracion americana y en los articulos 1.1 y 24 de la Convencidn americana.

Es indiscutible que los Estados tienen la facultad soberana de promulgar leyes y regla-
mentos en materia laboral y establecer los requisitos que consideren convenientes para
que los extranjeros se integren a su mercado laboral. Sin embargo, esta facultad no puede
ejercerse al margen del corpus iuris internacional de los derechos humanos. “Los derechos
humanos no dependen de la nacionalidad de la persona, del territorio donde se encuentre
o de su estatus juridico porque los porta en si misma. Sostener lo contrario serfa tanto
como negar la dignidad humana. Si los derechos humanos limitan el ¢jercicio del poder,
no puede invocarse la actuacién soberana del Estado para violarlos o impedir su protec-
cién internacional”.

En cuanto a la segunda pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4):

Los tratados de derechos humanos se inspiran en una nocién de garantia colectiva, de manera
que no establecen obligaciones vis 4 vis entre los Estados, sino que determinan la obligacién
de los Estados de respetar y garantizar los derechos contenidos en tales instrumentos a todos
los seres humanos.

Toda interpretacién de los instrumentos internacionales de derechos humanos debe aten-
der al principio pro homine, es decir, deben interpretarse de la manera que mds favorezca al ser
humano, “por lo que es inaceptable que los articulos 2, pérrafo 1 de la Declaracién universal y
11 de la Declaracion americana y los articulos 2 'y 26 del Pacto, asi como 1y 24 de la Conven-
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cién americana se interpreten en el sentido de menoscabar derechos humanos a un grupo de
personas por su sola condicién de indocumentados”.

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

En cuanto a la tercera pregunta de la Consulta (supra parrafo 4): -

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

Un Estado parte en el Pacto internacional de derechos civiles y politicos que expida una ley
manifiestamente violatoria de dicho instrumento o que realice actos que disminuyan, en per-
juicio de un grupo de personas, los derechos y libertades contenidos en dicho tratado, incurre
en responsabilidad internacional.

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

En cuanto a la cuarta pregunta de la Consulta (supra parrafo 4): -

La Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 ha reconocido la existencia
de normas de ius cogens al establecerlas como disposiciones imperativas de derecho interna-
cional. Sin embargo, no las definié de manera clara. -

Las normas de 7us cogens atienden la necesidad de establecer un orden publico interna-
cional, ya que en una comunidad regida por el derecho deben existir normas superiores a la
voluntad de los sujetos que la integran.

La comunidad internacional ha repudiado las violaciones del principio de no discrimina-
cién y del derecho a la proteccién igualitaria y efectiva de la ley.

Con respecto a la situacién en la que se encuentran los trabajadores migrantes indo-
cumentados, el principio de no discriminacién y el derecho de igualdad ante la ley poseen
importancia trascendental en virtud de que su violacién conlleva la violacién sistemdtica de
otros derechos.

El principio de no discriminacién y el derecho a la igual proteccién de la ley “que inte-
gran la idea misma de los derechos humanos son normas de zus cogens”. Las normas de ius
cogens son oponibles erga omnes, en virtud de que contienen valores elementales y considera-
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ciones de humanidad basadas en el consenso universal por la naturaleza especial del objeto
que protegen.

Javier Judrez, del Law Office of Sayre & Chavez. En su escrito del 6 de febrero de 2003

expreso que:

El 27 de marzo de 2002 la Suprema Corte de los Estados Unidos de América decidié
que los trabajadores migrantes indocumentados despedidos indebidamente por organizar
sindicatos no tienen derecho al pago de salarios caidos, de acuerdo con la National Labor
Relations Act.

Para los trabajadores indocumentados esta decision crea una clara excepcién legal a las
garantias otorgadas a otros trabajadores y, por lo tanto, contraviene el texto de los acuerdos
internacionales que buscan la igualdad de proteccion para los trabajadores migrantes y agudi-
za la vulnerabilidad que los distingue de otros grupos de la poblacién.

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

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

En septiembre de 1998 el National Labor Relations Board revocé la referida decisién
del juez administrativo e indicé que la forma mds efectiva de fomentar las politicas de in-
migracién era proporcionando a los trabajadores indocumentados las mismas garantias y
recursos de la National Labor Relations Act que se otorgan a los demds empleados.

El National Labor Relations Board decidié que aunque el trabajador indocumentado no
tenfa derecho a ser reintegrado, se le debian pagar los salarios caidos y los intereses acumula-
dos por los tres afios de trabajo perdido.

La Corte de Apelaciones de los Estados Unidos de América denegé la solicitud de
revisién presentada por la compania Hoffman Plastic Compounds y reafirmé la deci-
sién del National Labor Relations Board. El 27 de marzo de 2002 la Suprema Corte de
los Estados Unidos de América considerd el caso y anulé el pago que se debfa realizar
al trabajador.

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

La opinién de la minorfa de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América estable-
cié que la decisién adoptada en el caso Hoffman Plastic Compounds debilitaria la legislacién
laboral y estimularfa a los empleadores a contratar trabajadores indocumentados. La opinién
disidente en este caso establecié que el pago de salarios caidos no es contrario a la politica
nacional de inmigracion.

La referida opinién disidente también sefialé que no aplicar la legislacién laboral deja
indefensas a las personas que mds necesitan proteccién ante la explotacién por parte del
empleador. Agregé que la ley de inmigracién no debilita ni disminuye la proteccién legal, ni
limita el poder para remediar précticas injustas que se cometen en contra de los trabajadores
indocumentados.

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

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

Mencion varias autoridades estatales que consideran que la decisién de la Suprema Corte
de los Estados Unidos de América en el caso Hoffman Plastic Compounds conlleva un im-
pacto negativo sobre los derechos laborales de los trabajadores migrantes.

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

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

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

Muchas diferencias de trato se derivan directamente del estatus de indocumentado de
los trabajadores, y en algunas ocasiones esas diferencias de trato se extienden también a los
migrantes documentados.
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Harvard Immigration and Refugee Clinic of Greater Boston Legal Services 'y la Har-
vard Law School; Working Group on Human Rights in the Americas of Harvard and
Boston College Law Schools y Centro de Justica Global/Global Justice Center. En sus

intervenciones escritas y orales, manifestaron que:

Tienen interés en el caso y en particular en los derechos laborales de los trabajadores migran-
tes en las Américas.

Apoyan el argumento de México en cuanto a que los hechos demuestran que los trabaja-
dores migrantes no gozan de derechos humanos universales en condiciones justas y equitati-
vas. El vacio existente entre las normas internacionales actuales que protegen a los trabajado-
res migrantes y la prictica y legislacién discriminatorias en el nivel nacional constituyen los
mayores retos que enfrentan los trabajadores migrantes.

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

En cuanto a las leyes y pricticas en Argentina:

Segtin la Ley general de migraciones de Argentina sélo los migrantes admitidos como residen-
tes permanentes gozan de todos los derechos civiles garantizados en la Constitucidn, inclui-
do el derecho al trabajo. El derecho al trabajo que se otorga a los migrantes temporales o
transitorios es mas restringido, mientras que los migrantes [irregulares], en contravencion
de la Ley general de migraciones, no tienen ningin derecho a trabajar y pueden ser detenidos
y expulsados.

Los requisitos establecidos en el Decreto niimero 1434/87 para obtener la residencia legal
en Argentina son pricticamente imposibles de cumplir para muchos migrantes indocumenta-
dos. El mencionado decreto establece que la Direccién Nacional de Migraciones puede negar
la residencia legal a los migrantes que: 1) entraron al pais evitando el control migratorio, 2) se
quedaron en el pais en contravencidn de la ley por mds de treinta dias o 3) trabajan sin la au-
torizacion legal de la Direccién Nacional de Migraciones. Ademds, el Ministerio del Interior
tiene amplios poderes discrecionales para negar la residencia legal a los migrantes.

En la prictica, debido a que la mayoria de los migrantes en Argentina cuenta con escasos
recursos y no son profesionales ni tienen parientes argentinos, la mejor oportunidad para
regularizar su estatus migratorio es con la presentacién de un contrato de trabajo escrito con
un empleador argentino. Sin embargo, como las regulaciones son muy complicadas, muchos
migrantes se ven obligados a mantener su estatus ilegal. Consecuentemente, deben aceptar
condiciones laborales precarias, salarios sumamente bajos y sufrir otros abusos por parte de
sus empleadores.

En cuanto a las leyes y précticas en Brasil: -

La Constitucién Federal del Brasil, de 1988, garantiza la validez de los derechos que se despren-
den de los tratados internacionales de los que el Brasil es parte. Ademas, la Constitucion federal -
establece un trato igual para nacionales y extranjeros. -
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Las leyes laborales de Brasil no distinguen entre nacionales y extranjeros. Los trabajadores
indocumentados tienen derecho a recibir salarios y beneficios sociales por concepto de trabajo
realizado. Ademds, no hay disposicién alguna que limite el acceso a la justicia por la naciona-
lidad del demandante.

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

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

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

Conforme a la ley laboral chilena, el contrato de trabajo no tiene que ser escrito; sin
embargo, la ley migratoria requiere que los trabajadores migrantes cuenten con un contrato
escrito otorgado ante notario publico, en el que el empleador se comprometa a pagar el trans-
porte del migrante a su pais cuando termine el contrato.

Los trabajadores migrantes que laboran en Chile sin un contrato escrito frecuentemente
reciben salarios muy bajos, no tienen acceso a los beneficios del seguro social y pueden ser
despedidos en cualquier momento sin compensacién monetaria. Esta situacién es especial-
mente dificil para los trabajadores migrantes en situacién irregular, porque temen ser identi-
ficados por las autoridades de inmigracién.

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

La legislacién laboral no regula de manera expresa los derechos de los trabajadores que
no cuentan con contrato, por lo que la situacién de tales trabajadores la regulan la Direccién
y las inspecciones de Trabajo. La informacién sobre la interpretacion de la ley realizada por
las referidas autoridades laborales no es muy accesible para los trabajadores migrantes. La
legislacién chilena sobre trabajadores extranjeros no se encuentra al dia y les provee poca
proteccidn, especialmente en las disputas laborales.

En cuanto a las leyes y précticas en la Reptblica Dominicana:

El mayor obstéculo para la proteccién de los derechos de los trabajadores migrantes en la
Reptiblica Dominicana es la dificultad que enfrentan los haitianos para establecer su residen-
cia legal en ese pais. Al obtener su estatus legal, la ley garantiza a los migrantes los mismos
derechos civiles que tienen los dominicanos. La ley no distingue entre ciudadanos y extran-
jeros documentados en lo que respecta a sus derechos econdmicos, sociales y culturales. Los
derechos laborales basicos estdn garantizados a todos los trabajadores, independientemente de
que residan legalmente en el pais o no.
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Hay diversos problemas en el dmbito laboral, como: salario minimo insuficiente para
gozar de una vida digna, requisitos inalcanzables para negociar colectivamente, multas a los
empleadores que son insuficientes para prevenir la violacion de los derechos de los trabajado-
res y corrupcién de inspectores de salud y de seguridad.

La mayoria de los trabajadores migrantes haitianos en la Republica Dominicana enfren-
tan jornadas de trabajo largas, salarios bajos e inestabilidad en el trabajo. Sus condiciones
de vida son inadecuadas. La mayoria de los trabajadores no tienen agua potable, facilidades
sanitarias ni servicios médicos y sociales.

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

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

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

En cuanto a las leyes y précticas en los Estados Unidos Mexicanos: -

De conformidad con los articulos 1y 33 de la Constitucion politica, los cuales se refieren
a la igualdad de proteccidn, los derechos laborales constitucionales se deben garantizar a
todos los migrantes. -

México estd obligado por su Constitucidn a ejecutar los tratados bilaterales y multilaterales
sobre derechos laborales de los trabajadores migrantes que haya suscrito. Dichos tratados
garantizan una proteccién igualitaria y no discriminatoria, asi como otras garantias mds
especificas.

La Ley federal del trabajo permite que los migrantes trabajen legalmente en México como
visitantes. Sin embargo, existen restricciones profesionales a las categorias de visitantes, ca-
tegorfas que comprenden a la mayoria de los trabajadores migrantes de América Central,
quienes generalmente son mano de obra menos calificada. Por lo tanto, los trabajadores
provenientes de América Central sélo pueden entrar legalmente a México bajo la categoria
denominada “Forma migratoria para visitantes agricolas” o bajo la “Forma migratoria para
visitantes locales fronterizos”. Algunas disposiciones de la Ley federal del trabajo permiten
un tratamiento preferencial en la contratacién de los trabajadores mexicanos con respecto
de los trabajadores migrantes.
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Las violaciones mds comunes a los derechos de los trabajadores migrantes son: largas
jornadas de trabajo; condiciones inadecuadas de vivienda, salud y transporte; salarios mds
bajos que el minimo; reduccién de salarios por comida y vivienda; retencién de salarios y de
documentos de trabajo; y discriminacién racial. Debido a las graves condiciones sociales y
econdémicas que prevalecen en sus paises de origen, muchos trabajadores agricolas migratorios
se ven obligados a aceptar estos abusos.

Aunque existen los programas de “Forma migratoria para visitantes agricolas” y “Forma
migratoria para visitantes locales fronterizos” y se han dado algunos pasos en favor de la
proteccion de los derechos de los trabajadores migrantes, el manejo de estos programas ha sido
inadecuado; no han evitado los abusos en contra de los trabajadores. Por ejemplo, las
Juntas Locales de Conciliacién y Arbitraje resuelven los conflictos entre los trabajadores y los
empleadores, pero el proceso es frecuentemente lento. Incluso muchos de los trabajadores
acuden a las mencionadas juntas sin representacién legal alguna y son deportados sumaria-
mente, aun cuando sus casos estdn pendientes.

En cuanto a las leyes y prictica en los Estados Unidos de América:

Los Estados Unidos de América, como Estado parte de la Carta de la 04, estd sujeto a las
obligaciones impuestas por la Declaracidn americana que garantiza el derecho al trabajo y a una
remuneracion justa, asi como el derecho a organizar sindicatos y a recibir un tratamiento igual
ante la ley. La Declaracion universal también garantiza el derecho a formar sindicatos y al pago
igual por trabajo igual. El Pacto internacional de derechos civiles y politicos, del cual Estados Uni-
dos de América es parte, garantiza el derecho de igualdad ante la ley sin discriminacidn, y prevé
el derecho a formar sindicatos. Finalmente, los convenios de la Organizacién Internacional del
Trabajo (orT) protegen los derechos laborales de los trabajadores irregulares.

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

La National Labor Relations Act (NLRA) autoriza al National Labor Relations Board (NLRB)
a disponer reparaciones a favor de los empleados que son victimas de pricticas laborales
injustas. Por ejemplo, en caso de despido injustificado, tal reparacién puede consistir en la
reinstalacién en el trabajo y el pago de salarios caidos. En el caso de Hoffinan Plastic Com-
pounds versus National Labor Relations Board (2002), la Suprema Corte de los Estados Uni-
dos de América decidié que un trabajador irregular no tenfa derecho al pago de los salarios
caidos, aun cuando habia sido despedido por participar en la organizacién de un sindicato
para obtener una remuneracion justa. En este caso, la Suprema Corte decidi6é que “la politica
migratoria prevalecia sobre la politica laboral”. Conforme al fallo de la Suprema Corte en el
caso de Sure—Tan versus National Labor Relations Board (1984), los trabajadores pueden ser
entregados al Servicio de Inmigracién y Naturalizacién aun cuando el motivo del empleador
para hacerlo sea el ejercicio de una represalia ilegal en contra de un trabajador dedicado a
una actividad protegida por la National Labor Relations Act. Con estas decisiones, la Suprema
Corte ha creado desigualdad en la ley laboral de los Estados Unidos de América basada en el
estatus migratorio de las personas.
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Muchos de los trabajadores irregulares en Estados Unidos de América enfrentan graves
problemas debido a las malas condiciones de salud y seguridad en el trabajo, ya que reciben
salarios menores al minimo legal. Los trabajadores migrantes también son blanco de la vio-
lencia de terceros y de la discriminacién. Varios Estados niegan a los trabajadores en situacién
irregular el acceso a la educacion y a la atencién médica. Ademds, los trabajadores en situacién
irregular que defienden sus derechos corren el riesgo de ser reportados al Immigration and
Naturalization Service. Los migrantes indocumentados no tienen acceso a representacion
legal publica, lo que dificulta que hagan valer sus derechos.

Esta dificil situacién de los trabajadores irregulares también afecta a los trabajadores mi-
grantes que se encuentran con el programa de visas H2a y H2B. Los derechos de estos traba-
jadores son muy restringidos; por ejemplo, no estdn considerados por la ley que provee pago
por horas de trabajo extra. Ademds, el permiso para estar legalmente en el pais se encuentra
condicionado a la continuidad en el trabajo con un empleador particular, lo cual restringe la
posibilidad de exigir sus derechos.

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

Thomas Brill, del Law Office of Sayre & Chavez. En sus intervenciones escritas y orales,
expres que:

En marzo de 2002 la Suprema Corte de los Estados Unidos de América decidid, en el caso
Hoffman Plastic Compounds versus National Labor Relations Board, que un trabajador indocu-
mentado no tenfa derecho al pago de salarios caidos después de ser despedido ilegalmente por
intentar ejercer derechos otorgados por la National Labor Relations Act.

La compafifa Hoffman Plastic Compounds contrat$ al sefior José Castro en mayo de
1988. En diciembre de 1988 el senor Castro y otros trabajadores iniciaron una campafa para
organizar un sindicato. En enero de 1989 la empresa despidié al sefior Castro y a otros tres
trabajadores por intentar formar y ser parte de un sindicato. En enero de 1992 el National
Labor Relations Board ordené a la compafia Hoffman Plastic Compounds que reinstalara
al sefior Castro y le pagara los salarios caidos que eventualmente habria recibido si no fuera
por la decisién que tom¢ la empresa de despedirlo a causa de estar involucrado en actividades
sindicales. La empresa se negd a pagar al sefior Castro los salarios caidos debido a que éste
admitié que no tenfa permiso de trabajo.

En septiembre de 1998 el National Labor Relations Board decidié que la compania
Hoffman Plastic Compounds debfa pagar al sefior Castro los salarios caidos correspondien-
tes al periodo que habia entre su despido y la fecha en la que admitié6 que no tenia la
documentacién correspondiente al permiso de trabajo. En tal decisién, el National Labor
Relations Board dijo que “la forma mds efectiva de adaptar y fomentar las politicas de inmi-
gracion de Estados Unidos [...] es proporcionando las garantias y los recursos de la National
Labor Relations Act a los trabajadores indocumentados de la misma manera que a otros
empleados”. El National Labor Relations Board ordené que la empresa Hoffman Plastic
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Compounds pagara la cantidad de 66,951 délares de los Estados Unidos de América por
concepto de salarios caidos al sefior José Castro. La compania Hoffman Plastic Compounds
se negd a pagar y presentd una apelacién. En el ano 2001 la Corte Federal de Apelaciones
confirmé lo ordenado por el National Labor Relations Board, y entonces la compania
Hoffman Plastic Compounds presenté una apelacién ante la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América.

En su decisién de marzo de 2002 la Suprema Corte revocé las decisiones de la Corte de
Apelaciones y del National Labor Relations Board. La Suprema Corte denegd la solicitud
de salarios caidos del sefior José Castro, y sostuvo que en el caso de los trabajadores en situacién
irregular que son despedidos por realizar actividades de organizacién sindical la prohibicién de
la ley de inmigracién de trabajar sin autorizacién prevalecia sobre el derecho de formar y ser
parte de un sindicato.

El National Employment Law Project, una agencia americana sin fines de lucro que anali-
26 el efecto de la decisién en el caso de la compania Hoffman Plastic Compounds, determind
que a partir de dicha decisién los empleadores han intentado deteriorar atin mds los derechos
de los trabajadores en situacién irregular en los Estados Unidos de América.

Muchos empleadores han menoscabado los derechos de sus empleados desde que fue
publicada la decision en el caso Hoffman Plastic Compounds. En efecto, los empleado-
res pueden argumentar que los trabajadores en situacidn irregular no pueden accionar ante la
justicia cuando son discriminados ni cuando se viola su derecho a un salario minimo. Clara-
mente, la decisién en el caso Hoffman Plastic Compounds ha causado que los empleadores
discriminen a sus trabajadores en situacién irregular, argumentando que no tienen derecho a
reclamar cuando son violados sus derechos laborales. Asi, se ha estimulado la contratacién de
trabajadores en situacién irregular, por ser mds barato para el empleador y para no contratar a
ciudadanos o residentes que pueden reclamar la proteccién de sus derechos ante los tribunales
de justicia.

Sin embargo, es importante indicar que la decisién en el caso Hoffman Plastic Com-
pounds no fue adoptada en forma undnime por la Suprema Corte de los Estados Unidos
de América, sino por mayoria de 5 a 4 votos; el autor del voto disidente de la minorifa fue
el juez Breyer. Este sefal6 que permitir a los migrantes en situacion irregular el acceso a los
mismos recursos legales que tienen los ciudadanos es la dnica forma de asegurar que sean
protegidos los derechos de los migrantes. El juez Breyer analizé cuidadosamente el posible
impacto de la decision sobre los trabajadores en situacion irregular, indicando que si los
trabajadores indocumentados no pueden recibir el pago de salarios caidos al ser despedidos ile-
galmente, los empleadores despedirdn a tales trabajadores cuando intenten sindicalizarse,
ya que no habrd consecuencia alguna para el empleador, al menos en la primera vez que
utilice este método.

Ademds, como indica el juez Breyer, no existe disposicién alguna en las leyes de inmi-
gracién de los Estados Unidos de América que prohiba al National Labor Relations Board
admitir que los trabajadores en situacién irregular interpongan recurso o accién cuando
sus derechos sean violados. Sin embargo, hubo mayoria en la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos de América para eliminar la posibilidad de que un trabajador en situacién
irregular reclame ante la justicia el pago de salarios caidos, con fundamento en el supuesto
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conflicto entre la National Labor Relations Act y la Immigration Reform and Control Act
de 1986.

Tanto el National Labor Relations Board como la Suprema Corte abordaron el litigio de
Hoffman Plastic Compounds como un caso que requerfa el equilibrio entre la ley laboral y
la ley de inmigracién. El National Labor Relations Board y los cuatro jueces de la minoria de la
Suprema Corte dieron prioridad a la ley laboral, y los cinco magistrados que constituyeron
la mayorfa concedieron prioridad a la ley de inmigracién.

En sus decisiones, el National Labor Relations Board y la Suprema Corte no han tomado
en cuenta el derecho internacional de los derechos humanos y las normas de derecho laboral
internacional. Tampoco consideraron las obligaciones que tienen los Estados Unidos de Amé-
rica conforme al derecho internacional para “asegurar, en cooperacién con la Organizacién de
las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales
del hombre”. En sintesis, la decisién en el caso Hoffman Plastic Compounds niega a un
grupo de trabajadores los derechos laborales que les son inherentes y que han sido reconoci-
dos por la comunidad internacional.

Una de las principales entidades que se ha referido al tema de los derechos humanos es
la Organizacién de los Estados Americanos (0ea). Los Estados Unidos de América y México
son dos de los 35 Estados parte comprometidos activamente en la administracién de la oea
y que supuestamente se adhieren a los principios generales y estdndares establecidos por esta
organizacién internacional. Al respecto es importante citar los articulos 3.1y 17 de la Carza
de la oes, que se refieren a la igualdad y la no discriminacién. Estos principios también se
mencionan en la Declaracién americana.

Por otro lado, México no ha solicitado a la corte que analice la ley de inmigracién de los
Estados Unidos de América. No se cuestiona el derecho de cada Estado de establecer regla-
mentos [rules] de inmigracién. Mds bien, cuando los legisladores de un Estado determinado
establecen politicas que discriminan a ciertas categorfas de trabajadores en el mercado laboral,
los resultados podrian ser devastadores en términos de proteccién de los derechos humanos.
Los derechos humanos fundamentales deben prevalecer sobre el propésito de prohibir a de-
terminados trabajadores el goce de los beneficios que concede la ley.

Por las razones mencionadas, se considera que la reciente decisién de la Suprema Corte
de los Estados Unidos de América en el caso Hoffiman Plastic Compounds vs. National Labor

Relations Board crea un sistema que viola el derecho internacional.

Labor, civil rights and immigrants’ rights organizations in the United States. En sus in-
tervenciones escritas y orales, expresaron que:

El escrito se formul6 en representacion de cincuenta organizaciones de derechos civiles, labo-
rales y migratorios en los Estados Unidos de América.
Los trabajadores migrantes en los Estados Unidos de América se encuentran entre los
) g
que reciben los salarios mds bajos y un trato indebido. Los intentos de las organizaciones
de proteger los derechos de los migrantes, incluidos los trabajadores “no-autorizados”,
proteg g )
an sido obstaculizados por leyes estadounidenses que discriminan con fundamento en
h do ob lizados por ley dounid que d fund
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la calidad de extranjero y migrante, y especialmente debido a la decisién de la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América en el caso Hoffiman Plastic Compounds vs.
National Labor Relations Board. Ademds, tanto la ley laboral federal como la estatal violan
el derecho internacional de los derechos humanos, que es obligatorio para ese pais. Hay
una necesidad urgente de normas regionales fuertes en relacién con la proteccién de los
trabajadores migrantes.

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

Los Estados Unidos de América tienen la poblacién mds grande de migrantes en el mun-
do. Para los fines de este escrito, utilizar la cifra 5.3 millones de personas como un cdlculo
aproximado del niimero total de trabajadores indocumentados en los Estados Unidos de Amé-
rica es suficiente para establecer que dicha poblacién representa un factor econémico serio y
un punto de preocupacién politica y humana. Los trabajadores indocumentados realizan una
gran parte del trabajo en las 4reas que se caracterizan por los salarios bajos y el riesgo elevado.

La préctica de amenazar a los trabajadores migrantes con denunciarlos al Immigration
and Naturalization Service (INs) con el fin de limitar el ejercicio de sus derechos laborales ha
sido comun durante muchos afios y no ha disminuido desde que se emiti6 la decisién en el
caso Hoffiman Plastic Compounds vs. National Labor Relations Board.

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

Algunos trabajadores migrantes, especialmente los “no-autorizados”, se encuentran expre-
samente excluidos de la posibilidad de recibir ciertas reparaciones que tienen a su disposicién
los ciudadanos estadounidenses. Por ejemplo, en el caso Hoffman Plastic Compounds, la Su-
prema Corte de los Estados Unidos decidié que los trabajadores “no-autorizados” no pueden
recibir salarios caidos por un despido ilegal como represalia por actividades sindicales segin la
National Labor Relations Act, que protege el derecho de organizar sindicatos y negociar colec-
tivamente. La Equal Employment Opportunity Commission (EEOC), agencia gubernamental
que aplica la mayor parte de las leyes federales laborales sobre discriminacién, ha sefialado que
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se encuentra revisando la prictica de ordenar el pago de salarios caidos a los trabajadores indo-
cumentados a la luz de lo decidido en el caso Hoffman Plastic Compounds.

Finalmente, la decisién en el caso Hoffman Plastic Compounds deja intactos los derechos a
un salario minimo y al pago de horas extra de acuerdo con la Fair Labor Standards Act porque
s6lo se refiri6 al pago de salarios caidos por trabajo no realizado. Sin embargo, el Departamento
de Trabajo (U.S. Department of Labor), agencia federal encargada de aplicar la Fair Labor Stan-
dards Act, no ha precisado su punto de vista sobre el derecho que tienen los migrantes “no-auto-
rizados” al pago de salarios caidos con motivo de despidos por represalias, y ha dicho que “atin
se encuentra considerando el efecto que causé el caso Hoffman”.

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

A los trabajadores que se encuentran bajo el programa de visas H-24 (para trabajo agrico-
la), quienes en su mayorfa provienen de México, se les niegan muchas protecciones laborales
federales bdsicas. Son excluidos de la proteccién de la Migrant and Seasonal Agricultural Wor-
ker Protection Act (Msawra), principal ley laboral federal para trabajadores agricolas. Por lo
tanto, el contratista que los emplea no estd controlado por el Departamento del Trabajo de
los Estados Unidos de América. Ademds, el permiso de los trabajadores H-24 para permanecer
legalmente en los Estados Unidos de América se encuentra vinculado a un solo empleador.
Por lo tanto, estos trabajadores no tienen libertad de cambiar de trabajo.

El derecho de los trabajadores migrantes de contar con representacion legal también se
restringe seriamente. La Legal Services Corporation Act de 1974 cre6 la Legal Services Cor-
poration, cuyos programas tienen la prohibicién de proporcionar asistencia legal para o en
representacién de la mayorfa de migrantes que no son residentes permanentes legales.

Una vez que un extranjero se encuentra fisicamente en el territorio de un pais y se asegura
un empleo, la negativa a proporcionarle las protecciones laborales viola el derecho humano a
la no discriminacién. Numerosos instrumentos internacionales obligatorios para los Estados
Unidos de América establecen una norma universal de no-discriminacién que protege a todas
las personas dentro de la jurisdiccién de un Estado. Las diferencias en el trato basadas en la
nacionalidad o en la calidad migratoria, tal como se establece en las mencionadas leyes labo-
rales de los Estados Unidos de América, violan los articulos 2 y 26 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos, asi como el articulo 11 de la Declaracion americana. El lenguaje de
estas disposiciones y el de los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo (orr)
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indican que la garantia de igualdad y no discriminacién, asi como otras relacionadas con el
trabajo, son universales y se aplican a “todas las personas”.

Los Estados no pueden discriminar basindose en la nacionalidad u otra caracteristica, de
acuerdo con el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, sino sdlo establecer distincio-
nes basadas en criterios razonables y objetivos. El argumento de que algunas de las leyes labo-
rales de los Estados Unidos de América establecen discriminaciones que violan los articulos 2
y 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos encuentra apoyo en la interpretacién
realizada por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. En el caso Gueye et al
vs. France el referido comité reafirmé su posicion de que las disposiciones del Pacto interna-
cional de derechos civiles y politicos son aplicables a los no nacionales siempre y cuando no se
establezca expresamente lo contrario. Ademds, en este caso se demuestra que las distinciones
basadas en extranjerfa violan el articulo 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos,
aun cuando este tratado no asegura expresamente el beneficio sustantivo controvertido (en
ese caso el derecho a la pensién o, por ejemplo, el derecho a una remuneracién justa, condi-
ciones de trabajo adecuadas y recurso efectivo a través de asistencia legal). En la decisién de
este caso se sostiene que la distincién con base en la extranjeria es indebida cuando carece
de una base razonable y objetiva, aunque los derechos sustantivos, por si mismos, no sean
fundamentales ni estén reconocidos por el Pacto internacional de derechos civiles y politicos.
Finalmente, la decision establece que si la distincién en el beneficio del empleo es razonable
y objetiva y, por lo tanto, permisible, una corte debe examinar el propésito implicito de la ley
laboral para determinar si la distincién es relevante para alcanzar el fin propuesto. Las leyes de
garantias laborales de los Estados Unidos de América, que discriminan con fundamento en la
extranjerfa o en la calidad migratoria, no resisten este examen. Una vez contratado un extran-
jero, su nacionalidad y su condicién legal son irrelevantes para el propdsito de proteger a los
individuos en su lugar de trabajo y prevenir su explotacion. El control migratorio no puede
ser considerado el objetivo principal de las leyes de proteccién laboral, y las restricciones de
los Estados Unidos de América a la proteccién laboral de los extranjeros no sirven objetiva ni
razonablemente para ese fin.

Ellenguaje y los argumentos expresio unius establecidos en cuanto al Pacto internacional de
derechos civiles y politicos son igualmente aplicables a la Declaracion y ala Convencion america-
na. El lenguaje de los instrumentos interamericanos es universal y no establece expresamente
distinciones con fundamento en la extranjerfa o en la calidad migratoria. La jurisprudencia
del sistema interamericano sobre la no discriminacién concuerda sustancialmente con la re-
lativa al Pacto internacional de derechos civiles y politicos y sirve de apoyo para concluir que las
leyes laborales de los Estados Unidos de América discriminan indebidamente a los trabaja-
dores migrantes.

Otros tratados y declaraciones internacionales aplicables a los Estados Unidos de Amé-
rica, incluido el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales y el Convenio
niimero 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo, confirman que los principios bé-
sicos de la no discriminacién se aplican a la proteccién laboral sin distincién por motivos de
nacionalidad o calidad migratoria.

Ademis de violar el principio de no discriminacién en el derecho internacional, la ley
laboral de los Estados Unidos de América no protege la libertad de asociacién de los trabaja-
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dores “no-autorizados” y de otros trabajadores inmigrantes y viola el principio internacional
fundamental de la libertad de asociacién. La Organizacién Internacional del Trabajo ha reco-
nocido explicitamente la libertad de asociacién como uno de los cuatro derechos humanos fun-
damentales que protegen a todos los trabajadores, incluidos los trabajadores “no-autorizados” e
indocumentados. Otros instrumentos internacionales (tales como la Declaracion americana,
la Convencion americana, la Carta de la oeay el Pacto internacional de derechos civiles y politicos)
aplicables a los Estados Unidos de América, permiten excepciones al ejercicio del derecho a la
libertad de asociacién sélo en circunstancias limitadas, que no justifican que este derecho no
se garantice a extranjeros y emigrantes ‘no-autorizados”.

La decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América en el caso Hoffman
Plastic Compounds, en el sentido de que no se les pueden pagar salarios caidos a los tra-
bajadores “no-autorizados” cuando son despedidos indebidamente por realizar actividades
sindicales, afecta el derecho a la libertad de asociacién de tales trabajadores. Debido a que
esos trabajadores no tienen derecho a la reinstalacién cuando son despedidos indebidamen-
te, el pago de los salarios devengados es la tnica reparacién efectiva y disponible para las
violaciones a la National Labor Relations Act.

Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la American
University, Washington College of Law y el Programa de Derechos Humanos de la
Universidad Iberoamericana de México. En su escrito de 21 de febrero de 2003, indi-
caron que:

En esta solicitud de opinién consultiva deben tomarse en consideracién las “cldusulas au-
ténomas” de los tratados e instrumentos internacionales citados por el Estado solicitante,
es decir, los articulos 11 de la Declaracién americana, 24 de la Convencion americana, 7 de la
Declaracion universaly 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos. En cuanto a las
normas que contienen el principio de no discriminacién subordinado a la existencia de una
interferencia con uno de los derechos protegidos en los referidos instrumentos, “no existe
duda de que los articulos 1.1 de la Convencidn americana 'y 2.1 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos deben quedar excluidos del andlisis, por cuanto estos instrumentos
no garantizan derechos laborales. Distinta es la situacién del articulo 2 de la Declaracidn uni-
versal puesto que este instrumento efectivamente garantiza este tipo de derechos, incluido en
particular lo que podria considerarse criterios minimos de proteccién en esta drea”.

Las normas de derechos humanos citadas por el Estado solicitante no prohiben expresa-
mente la realizacién de distinciones por motivo de nacionalidad ni por la calidad migratoria
de un extranjero. Sin embargo, las disposiciones bajo andlisis no establecen una enumeracién
taxativa o exhaustiva de condiciones en virtud de las cuales no se pueden establecer distincio-
nes; por el contrario, “parecen admitir que en principio una distincién por cualquier condi-
cién que sea puede resultar en un tratamiento discriminatorio”.

Las disposiciones aplicables a la presente Consulta han sido interpretadas de manera uni-
forme segtin el derecho internacional de los derechos humanos en el sentido de que una
medida es discriminatoria s6lo cuando la distincién de tratamiento no se encuentra fundada
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en motivos objetivos y razonables, es decir, cuando no persigue un fin legitimo o cuando no
existe una relacién proporcional entre los medios empleados y el fin que se intenta alcanzar
con dicha medida. Sin embargo, los Estados gozan de cierto margen de apreciacion para
evaluar si se justifica una diferencia de tratamiento entre personas que se encuentran en una
situacién similar.

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

A pesar de que el Estado solicitante se refirié en sus preguntas a los “derechos laborales”
en un sentido amplio, este andlisis se centra especificamente en el “derecho de toda persona
a los beneficios salariales por el trabajo ya realizado”, en virtud de que no existe duda de
que en el derecho internacional de los derechos humanos aplicable a los Estados americanos
dicha proteccién laboral minima debe ser garantizada a todo ser humano, incluidos los tra-
bajadores indocumentados. Al respecto, es importante aclarar que para efectos de este amici
curiae la definicién de “beneficios salariales por el trabajo ya realizado” comprende no sélo los
llamados salarios caidos, sino también otros derechos laborales accesorios como el derecho a
asociarse en un sindicato o el derecho de huelga.

En cuanto a la primera pregunta de la Consulta (supra pérrafo 4): -

El derecho internacional de los derechos humanos consagra en diversos instrumentos inter-
nacionales una gran variedad de normas relacionadas con los derechos de los trabajadores.
Las disposiciones en materia de derechos laborales contenidas en instrumentos adoptados
o ratificados por Estados miembros de la 0Ea son: el articulo 23 de la Declaracion univer-
sal; los articulos 34.g, 45.b y 45.c de la Carta de la ora y el articulo x1v de la Declaracion
americana. Adicionalmente, existen otros instrumentos internacionales relevantes para de-
terminar el alcance de las obligaciones regionales de derechos humanos respecto de los
derechos de los trabajadores, entre los que cabe mencionar: los articulos 6, 7 y 8 del Pacto
internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales; la Convencién americana; el Pro-
tocolo adicional a la Convencién americana sobre derechos humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales; el Convenio nimero 97 de la Organizacién Internacional
del Trabajo relativo a trabajadores migrantes; la Constitucion de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo y la Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares.

El derecho de toda persona a recibir los beneficios salariales por el trabajo realizado se
encuentra ubicado en el grupo de derechos que “se aproximan mds a los derechos civiles
y politicos, ya sea porque tienen un impacto directo sobre derechos tales como el derecho
de propiedad o el derecho a la personalidad juridica [...] o por su cardcter inmediato y
urgente que se reitera implicita o explicitamente en muchos [...] instrumentos”.

Los articulos 34.g y 45.b de la Carta de la ora presuponen la existencia del derecho del
trabajador a recibir un salario por el trabajo realizado, derecho que por ser tan obvio fue in-
necesario consagrarlo explicitamente. Dicho derecho se encuentra explicitamente protegido
en el articulo xtv de la Declaracién americana. La Carta de la oea y la Declaracion americana
no hacen diferenciacién alguna entre ciudadano o extranjero en situacién irregular, sino que
se refieren de manera general a “persona” o “trabajador”.

168



OPINION CONSULTIVA 18/2003 (DERECHOS DE LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS)

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

El Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales no fue invocado por
México en la solicitud de opinién consultiva; sin embargo, este tratado también contiene
referencias relevantes sobre el derecho a recibir un salario por el trabajo realizado. De igual
manera, el articulo 7 del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre derechos humanos
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”, garantiza el
derecho a un “salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién”. La Conven-
cidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares consagra explicitamente garantias minimas que incluyen el derecho de los trabaja-
dores migrantes indocumentados a los beneficios salariales por los que ya han trabajado.

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

Mis alld de cualquier construccién juridica referida a instrumentos internacionales, “es
del mds elemental sentido de justicia que se garantice que una persona que ha trabajado reci-
ba sus beneficios salariales”; lo contrario significarfa aceptar una forma moderna del trabajo
esclavo.

La préctica generalizada de los Estados reflejada en los instrumentos internacionales y la
percepcién de dichos Estados de que se trata de una norma juridica que sustenta la nocién
de opinio iuris sugieren la existencia de una norma internacional de cardcter consuetudina-
rio en relacién con el derecho del trabajador a recibir los beneficios salariales por el trabajo
realizado. Mds atin, no parece existir resistencia por parte de los Estados respecto del re-
conocimiento de este derecho, lo cual descarta la posibilidad de argumentar una objecién
persistente a esta norma.

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

Existen otros mecanismos que se pueden adoptar con el fin de controlar la inmigracién
irregular al territorio estatal, tales como la posibilidad de sancionar administrativa y penal-
mente a los empleadores de trabajadores indocumentados, endurecer los controles fronteri-
zos de inmigracién, establecer mecanismos de verificacién de condicién legal para evitar la
falsificacién de documentos, deportar a la persona indocumentada e investigar y sancionar
a quien cometa un delito. No parece ser proporcionado ni necesario adoptar medidas di-
rigidas a despojar a los trabajadores migrantes de los beneficios salariales por los cuales ya
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trabajaron. Estas dltimas medidas “parecen ser una ‘sancidén’ que afecta excesivamente no
solamente al trabajador, sino a su familia”. La Convencidn internacional sobre la proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares puede servir como criterio
para confirmar que ciertas restricciones al derecho a recibir los beneficios salariales por el
trabajo realizado no son necesarias ni proporcionadas.

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

En cuanto a la pregunta 2.1 de la Consulta (supra pérrafo 4):

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

El derecho internacional consuetudinario obliga a los Estados a garantizar a todos
los extranjeros residentes en su jurisdiccién los principios de igualdad ante la ley y de no
discriminacidn, y prohibe diferencias de tratamiento entre ciudadanos y extranjeros que
puedan considerarse irrazonables. Sin embargo, los derechos y libertades no son abso-
lutos y pueden establecerse ciertas limitaciones [como las] reglamentadas en el articulo
29.2 de la Declaracién universal.

En conclusién, los instrumentos internacionales sefalados por México en la Consulta
garantizan el derecho a la igualdad ante la ley respecto de todas las personas sujetas a la
jurisdiccién de un Estado, independientemente de la nacionalidad o la calidad migratoria.
Sin embargo, este derecho no es absoluto y, en consecuencia, puede estar sujeto a restric-
ciones razonables. Asimismo, bajo el Pacto internacional de derechos civiles y politicos y la
Convencidn americana, este derecho a la igualdad ante la ley no es considerado una norma
inderogable, es decir, que puede estar sujeto a suspensién en ciertas circunstancias.

En cuanto a la pregunta 2.2 de la Consulta (supra pérrafo 4):

Es necesario tomar en consideracién que la existencia de discriminacién no se determina en
abstracto, sino en virtud de las circunstancias concretas de cada caso. En el contexto particular
de la consulta realizada por México, el motivo para distinguir entre los trabajadores migrantes
en situacion irregular y otros trabajadores, en cuanto al reconocimiento de los derechos labo-
rales minimos, es la calidad migratoria de los primeros y no su nacionalidad.

El tratamiento diferente que proporcionan ciertos Estados americanos a los trabajadores
en situacién irregular en razén de su calidad migratoria no implica per se una discrimina-
cién. Segtn la jurisprudencia internacional mds frecuente, una distincién de tratamiento
serd discriminatoria cuando no se encuentre fundada en motivos objetivos y razonables,
es decir, cuando no persiga un fin legitimo o cuando no exista una relacién de proporcio-
nalidad entre el medio empleado y el fin que se intenta alcanzar con la medida o prictica
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cuestionada. Ademds, el derecho a la igualdad no es absoluto, por lo que puede ser objeto
de limitaciones permisibles y su ejercicio puede suspenderse en situaciones de estado de ex-
cepcién o emergencia. El andlisis de proporcionalidad de la distincién de tratamiento debe
tomar en consideracién que se trata de derechos laborales minimos y que serfan desconoci-
dos a una poblacién vulnerable.

Ademis, a pesar de que los Estados gozan de un margen de discrecién para establecer
distinciones de tratamiento entre nacionales y extranjeros en la aplicacién de las leyes inmi-
gratorias, este margen se reduce considerablemente cuando los derechos en juego son tan
fundamentales que su restriccién o privacién afecta los principios minimos de respeto a la
dignidad humana.

En situaciones en que la denegacién de derechos puede situar a una persona en una con-
dicién semejante al trabajo forzado, “corresponde a la Honorable Corte restringir al mdximo
el espacio de apreciacién del Estado y ejercer un control estricto sobre las justificaciones
avanzadas por éste para fundar sus politicas”.

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

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

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

Una politica de control de inmigracién mds apropiada deberfa aplicar penas severas
a quienes contrataren a migrantes irregulares pese a conocer o debiendo haber conocido
su calidad migratoria con el propésito de beneficiarse de la posibilidad de ofrecer garan-
tias laborales inferiores. Varios Estados americanos no tienen legislacién que penalice este
tipo de conductas, y en los Estados que han establecido multas se reconoce que no son lo
suficientemente severas como para desalentar la contratacién de trabajadores en situacién
irregular.

El estdndar de interpretacién que se propone no restringe el derecho de los Estados de
aplicar las penas correspondientes, tales como la deportacién de las personas que incumplan
las disposiciones contenidas en la legislacién inmigratoria o que de cualquier forma violen las
normas penales de derecho interno. Aunque un individuo se encuentre sujeto a deportacién
por haber sido encontrado en forma ilegal en el territorio de un Estado, este tltimo debe
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cumplir con sus obligaciones de respetar los derechos fundamentales consagrados en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos.

En conclusién, la denegacién a los trabajadores indocumentados de normas laborales
minimas, entendidas como el derecho a los beneficios salariales en sentido amplio, sobre
la base de su calidad migratoria es contraria al derecho a la igualdad ante la ley en razén de que
constituye una medida desproporcionada para alcanzar los fines de politica inmigratoria
que persiguen los Estados que aprueban esa prictica.

Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (cg). En sus intervenciones escritas y
orales, manifesté que:

La consulta de México estd directamente relacionada con una situacién prictica de suma
gravedad, por lo que serd de gran utilidad para la regién. Este amicus curiae se centra en las
preguntas 1.1, 2.1 y 2.2 de la solicitud de opinién consultiva.

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

En el plano fictico, el derecho a la igualdad puede verse vulnerado de distintas mane-
ras, tales como: la emisién o aplicacién de normas discriminatorias, el establecimiento o
aplicacién de reglas prima facie neutrales pero con un impacto diferencial negativo sobre
un individuo o grupo de personas y el establecimiento de medidas o précticas directamente
perjudiciales para un individuo o grupo.

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

El articulo 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos no se limita a reiterar
lo previsto en el articulo 2.1 de dicho tratado, sino que “extiende una proteccién auténoma
pues prohibe la discriminacién de hecho y de derecho en cualquier esfera y [promueve] la
proteccién ante las autoridades publicas”. Este principio es directamente aplicable a los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales por su inclusion en el Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Los derechos consagrados en la Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares deberdn ser garantizados a todos los
trabajadores migrantes, sin importar su situacién migratoria.

El principio de igualdad y de no discriminacidn estd reconocido en la Declaracion ame-
ricana, la Convencién americana y en otros tratados internacionales, los cuales coinciden
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en garantizar a todas las personas los derechos consagrados en tales instrumentos, sin dis-
criminacién por razones de sexo, idioma, credo, origen nacional y social, o cualquier otra
condicién.

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

De igual forma, los motivos que pueden dar lugar a la conformacién de una “categoria
sospechosa” tampoco se agotan en la enumeracién establecida en los instrumentos interame-
ricanos. La determinacién de estas categorfas “estd relacionada con las caracteristicas de la
discriminacién en un momento dado en un pais o regién”. La relevancia de la identificacién
de una “categoria sospechosa” dependerd en gran medida del andlisis concreto de la situacién de
hecho regulada. Por ello, en el caso de los trabajadores migrantes es fundamental analizar, sin
abstracciones, los hechos regulados por el derecho laboral.

Para establecer en el sistema interamericano si un acto que parte de la diferenciacion de dos
situaciones de hecho es discriminatorio, primero se evalda si se estd ante un supuesto de hecho
objetivamente desigual; luego, se analiza si la norma o medida que distingue persigue un fin
legitimo y, por dltimo, se establece si existe un vinculo de proporcionalidad entre las diferen-
cias establecidas por la norma o medida y sus objetivos.

Muchos Estados se han convertido en emisores o receptores de personas que emigran en
busqueda de trabajo. Un andlisis de la Organizacién Internacional del Trabajo (or1T) respecto
de 152 Estados determind que entre 1970 y 1990 el niimero de Estados clasificados como
grandes receptores de migrantes en busca de trabajo pasé de 39 a 67, y el nimero de Estados
considerados grandes emisores de migrantes por motivos laborales pasé de 29 a 55. En las
tltimas décadas el motivo principal que ha provocado que las personas abandonen su Estado
de origen fue el de encontrar buenos empleos o acceder a una mejor remuneracién.

La inmigracion irregular ha ido en aumento como consecuencia de situaciones de extre-
ma pobreza y falta de oportunidades en los Estados de origen. Este hecho favorecié el surgi-
miento de la “industria de la migracién”. Con el propésito de no pagar salarios adecuados o
no esforzarse en dar condiciones de trabajo dignas, los patronos optan por emplear a los mi-
grantes indocumentados. “Los Estados receptores no son ajenos a esta explotacion, pues ellos
también se benefician de esta ‘industria’ en tanto que su economia crece a costa de esta situa-
cién irregular”.

En el continente americano los trabajadores migrantes en situacién irregular han sido
objeto de numerosas pricticas discriminatorias y abusivas, las cuales se observan en su ingre-
so traumdtico al Estado receptor, en la discriminacién y en los ataques xenéfobos que sufren
en su vida cotidiana, en los malos tratos que reciben en su trabajo, y en el modo en que son
expulsados del Estado receptor.

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

Los trabajadores migrantes en situacién irregular gozan de posibilidades limitadas (de
hecho o de derecho) de lograr la tutela de sus derechos frente a situaciones de precariedad o
explotacion. En general, existe un régimen de inmunidad para quienes abusan de la vulnera-
bilidad de dichos trabajadores y un régimen de castigo para estos tltimos.

Todas las mencionadas condiciones a las que se encuentran sometidos los trabajadores
migrantes indocumentados los convierten en un grupo desfavorecido, el cual es victima de
précticas sistemdticas de discriminacién en la regién. Mds adn, la situacién de las mujeres
migrantes merece una mencion especial, pues son victimas de una doble discriminacidn,
primero por ser mujeres y luego por ser migrantes.

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

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

En razén de la situacién de vulnerabilidad que afecta a los trabajadores migrantes en
situacién irregular es imperativo examinar con especial atencién cualquier distincién de tra-
tamiento basada en su condicién migratoria, pues tal situacién origina una “categoria sospe-
chosa”. La identificacién de una “categoria sospechosa” exige que se suponga la ilegitimidad
de la distincidn.

En la definicién de las situaciones que originan una “categoria sospechosa” deben in-
cluirse aquellas que plasman las realidades de discriminacién y abuso sistemdtico actual en
la regién.

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

La segunda razén que justifica el reconocimiento de los trabajadores migrantes en situa-
cidn irregular como “categorfa sospechosa” es la condicién especial de vulnerabilidad de este
grupo, principalmente por la discriminacién sistemdtica que sufren en el 4mbito laboral en
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los Estados receptores. Los trabajadores migrantes indocumentados son discriminados en va-
rios 4mbitos de su desarrollo vital. Sin embargo, la discriminacién se manifiesta con especial
claridad en el 4mbito laboral.

Los tratados de derechos humanos se refieren a los derechos de “toda persona”, y los trata-
dos que prescriben los derechos de los trabajadores enuncian los derechos de “todos los traba-
jadores”, sin distinciones relativas a la situacién migratoria del trabajador. En igual sentido, la
Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares reconoce los derechos de los trabajadores migrantes con independencia de
que sean documentados o indocumentados.

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

La prohibicién de dar un tratamiento diferente sobre la base del origen nacional, sumada
a la discriminacién sistemdtica de la que son objeto los trabajadores migrantes en situacién
irregular en el 4mbito laboral, exigen que las distinciones entre trabajadores migrantes indo-
cumentados y trabajadores migrantes legales o ciudadanos en el 4mbito laboral “se vinculen
en forma necesaria con los fines perseguidos”.

La elaboracién y ejecucion de politicas migratorias y la regulacién del mercado laboral po-
drfan justificar restricciones a los derechos laborales de los migrantes, siempre y cuando tales
restricciones sean necesarias. “Una distincion legal o prictica entre los migrantes indocumen-
tados, por un lado, y los residentes documentados y los ciudadanos, por el otro, que niegue
a los primeros el derecho a gozar de condiciones dignas y equitativas de trabajo, de jornadas
de trabajo limitadas, de vacaciones pagadas, de remuneraciones justas y de promociones en
el empleo o de cualquier otro derecho laboral reconocido en la legislacién del pais receptor, o
que desconozca los derechos sindicales para defender sus intereses, o que niegue los derechos
a la seguridad social, no podria de ninguna forma ser necesaria para la regulacién de politicas
migratorias o del mercado laboral”.

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

Los derechos laborales contemplados en los pactos internacionales corresponden a los
trabajadores por su condicién de trabajador con independencia de su nacionalidad o situa-
cién migratoria. No se podrd agravar o perpetuar la situacién de desproteccion en la que se
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encuentran los trabajadores migrantes indocumentados invocando como fin “la elaboracién
y ¢jecucion de politicas migratorias o la regulacién del mercado laboral”.

Restringir el disfrute de los derechos laborales de los trabajadores migrantes en situacién
irregular resulta irracional e innecesario. Tales restricciones fomentan la contratacién de mi-
grantes indocumentados y consolidan la vulnerabilidad de un sector de la poblacién que se
encuentra en una situacién de discriminacién sistemdtica y de grave indefension.

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

La Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores mi-
gratorios y de sus familiares demuestra que el objetivo de regular el mercado laboral puede
alcanzarse mediante un medio menos gravoso para los trabajadores migrantes, al establecer
que “la prictica de emplear a trabajadores migratorios que se hallen en situacién irregular serd
desalentada si se reconocen mas ampliamente los derechos humanos fundamentales de todos
los trabajadores migratorios”.

Es conveniente identificar los costos de una politica que no protege los derechos laborales
de los trabajadores migrantes en situacién irregular, pero que se beneficia econémicamente de
la explotacién laboral. “Si desde el derecho internacional se pretende alentar la consolidacién
de sociedades democrdticas en lugar de permitir el mantenimiento de situaciones de exclu-
sidén, que no son mds que otra forma de imponer sanciones a los migrantes, se deberia reco-
mendar a los Estados que desde el derecho laboral, el derecho internacional y el derecho de
los derechos humanos se brinde una proteccién generosa a los/las trabajadores/as migrantes
indocumentados/as”.

En conclusién, no se debe establecer diferencia alguna con respecto a la situacién de los
migrantes indocumentados en cuanto al alcance de la proteccién en términos del derecho
laboral. Las condiciones actuales de los trabajadores migrantes en situacion irregular ori-
ginan una “categorfa sospechosa”, por lo que cualquier restriccién que quiera imponerse a
sus derechos laborales deberd pasar por un control estricto. Los trabajadores migrantes en
situacién irregular que sean contratados para realizar un trabajo deberdn gozar de todos los
derechos laborales.

Las respuestas del Estado frente a la situacion especial de vulnerabilidad de los trabaja-
dores migrantes irregulares pueden ser variadas, pero no se puede dejar de tomar en cuenta
su situacién especial de discriminacién sistemdtica y desamparo. “El derecho interamericano
requiere que frente a esta realidad se tomen las medidas especiales o diferenciadas a fin de
garantizar la igualdad”.

En la Conferencia Mundial en contra del Racismo, la Discriminacién Racial, la Xe-
nofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, celebrada en Durbdn en el afo 2001, se
reafirmé la necesidad de eliminar la discriminacién contra los trabajadores migrantes y
se recomendé la adopcién de todas las medidas posibles para promover que los migrantes
disfruten de los derechos humanos, en particular de los derechos relacionados con salarios
justos y remuneracién equitativa por trabajo de igual valor sin distincién alguna, derecho a
la seguridad en caso de desempleo, enfermedad, discapacidad, viudez, vejez u otra falta de
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medios de subsistencia en circunstancias ajenas a su voluntad y seguridad social, incluido
el seguro social.

Entre las medidas para eliminar las referidas discriminaciones, los Estados deberfan exa-
minar su legislacion y pricticas con la finalidad de derogar todas las disposiciones que res-
trinjan los derechos de los trabajadores migrantes y modificar las conductas segregacionis-
tas. Asimismo, el Estado puede “promover politicas publicas para impulsar el respeto por la
diversidad, disuadir la discriminacién e incentivar a que las instituciones publicas adopten
medidas concretas para promover la igualdad”. Incluso el Estado puede organizar campafias
educativas y de sensibilizacién dirigidas a sus funcionarios y a la poblacién en general.

La existencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compen-
sacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstdculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de sus intereses. Ademds, un paso fundamental para garantizar
la efectiva proteccién de los derechos laborales de los trabajadores migrantes en situacién
irregular consiste en “articular los medios para que el sistema de justicia escuche sus re-
clamos”, ya que la sola existencia de los derechos sustantivos no basta para garantizar su
vigencia. Asimismo, cuando los migrantes hayan regresado a su Estado de origen, el Estado
receptor también deberd garantizar el acceso a la justicia. Si los empleadores otorgaran a
los migrantes un trato contrario a las normas del derecho internacional de los derechos
humanos, éstos podrén reclamar la correspondiente reparacién, con independencia de su
situacién migratoria. “Por ello, el Estado debe poner al alcance de los trabajadores mi-
grantes irregulares servicios legales gratuitos o de bajo costo para que puedan efectuar su
reclamo a través de un recurso sencillo y rdpido”. Este criterio se encuentra contemplado
en el articulo 18 de la Convencidn internacional sobre los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.

Las reformas que el Estado establezca para mejorar la situacién de los migrantes en situa-
cién irregular deben tener un efecto tanto en el sector ptiblico como en el sector privado, en
virtud de que las violaciones a los derechos “que tengan lugar en el sector privado, en tanto
hayan contado con la anuencia o complicidad del Estado, podrdn ser imputables a éste”.
Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su Observacidn
general 28, ha sostenido que los Estados deben eliminar las acciones discriminatorias tanto
en el sector publico como en el privado.

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

La interrelacién de los derechos humanos no sélo se da entre las distintas clasifica-
ciones de derechos, sino que también “comprende a todos los derechos incluidos en una
Unica categoria de derechos, como por ejemplo, en este caso, a los derechos laborales”.
En particular la Convencién internacional sobre los derechos de todos los trabajadores migra-
torios y de sus familiares prescribe que los derechos laborales de los trabajadores migrantes,
ya sean documentados o indocumentados, no pueden ser restringidos de ninguna otra
manera.
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Para efectos de este amicus curiae los derechos contemplados en los pactos internacionales
comprenden: 1) derechos laborales en el marco del contrato de trabajo, 2) derechos sindicales

y 3) derechos a la seguridad social.

Centro de Estudios Legales y Sociales (ceLs), Servicio Ecuménico de Apoyo y Orien-
tacién a Inmigrantes y Refugiados (carer) y Clinica Juridica para los Derechos de
Inmigrantes y Refugiados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos

Aires. En sus intervenciones escritas y orales, manifestaron que:

Este amici curiae se limita a contestar las preguntas 2.1 y 3. La situacién migratoria de las
personas ha sido y continda siendo un obstdculo para el acceso de todos los migrantes a sus
derechos humanos fundamentales. Existe normativa legal e infralegal que se opone a lo dis-
puesto en la Convencién y la Declaracion americana y en otros instrumentos internacionales,
privando a las personas de sus derechos humanos en razén de su situacién migratoria.

En cuanto a la segunda pregunta (supra pérrafo 4):

El predmbulo de la Convencidn americana reconoce la esencia natural y universal de los de-
rechos humanos que tiene como fundamento los atributos de la persona humana y no su
nacionalidad. De ello, se desprende que la proteccion a la persona humana alcanza a todas las
personas, es decir, que tiene un cardcter universal.

A través de la aprobacién vy ratificacién de los tratados internacionales de derechos huma-
nos, los Estados asumen una serie de obligaciones ineludibles hacia todas las personas que se
encuentran bajo su jurisdiccion. Estas obligaciones han sido ampliamente desarrolladas por
los distintos érganos de control de dichos tratados, “sea en forma genérica, respecto de un
determinado grupo social, o bien refiriéndose a cada derecho en particular”.

El Comité de Derechos Humanos, en su Observacion general 15, al interpretar reciente-
mente el Pacto internacional de derechos civiles y politicos ha destacado que “el disfrute de los
derechos reconocidos por el Pacto no estd limitado a los ciudadanos de los Estados parte, sino
que también debe estar al alcance de todos los individuos, independientemente de su nacio-
nalidad o de su condicién de apétridas, entre ellos los solicitantes de asilo, los refugiados, los
trabajadores migrantes y demds personas que estén en el territorio o bajo la jurisdiccién del
Estado parte”.

Segtin surge de los instrumentos internacionales de derechos humanos, de la interpreta-
cién efectuada por los érganos de control y por la doctrina, todo ser humano que se encuentre
en el territorio de un Estado puede exigirle a éste la proteccién de sus derechos. El principio
de no discriminacién es uno de los elementos esenciales del derecho internacional de los de-
rechos humanos, y se encuentra consagrado en todos los instrumentos internacionales
de derechos humanos.

Los millones de personas migrantes en todo el mundo que no tienen una residencia
regular en el pais que habitan constituyen un grupo con una particular “condicién social”.
Debe tomarse en consideracién que el principio de no discriminacién se encuentra intima
e inseparablemente ligado al concepto de grupo en situacién de alta vulnerabilidad, el
cual requiere de proteccién especial. Por lo tanto, la situacién de vulnerabilidad y la
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“condicidn social” de los migrantes, en particular de los que se encuentran en situacién
irregular, podrian determinar la existencia de un motivo prohibido en virtud del princi-
pio de no discriminacién.

Las Naciones Unidas han convocado a tres conferencias mundiales contra el racismo
y la discriminacién, y en todas se hizo amplia referencia a la discriminacién a migrantes,
con mencién expresa a su condicién de residencia. También debe mencionarse que se han
creado relatorfas especiales, en los niveles universal y regional, con el propésito de veri-
ficar la situacién de los derechos humanos de las personas migrantes y la discriminacién
que sufren por su condicién de extranjeros o por su condicién de residencia. Asimismo,
las legislaciones nacionales han incluido el concepto de “condicién migratoria” como una
condicidn social que se debe tomar en cuenta como motivo prohibido segtin el principio
de no discriminacién.

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

El Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en los Derechos Humanos de los
Migrantes de las Naciones Unidas ha afirmado que “todas las personas, independientemente
del lugar de residencia, tienen derecho al pleno disfrute de todos los derechos establecidos
en la Declaracion universal de los derechos humanos. Corresponde a todos los Estados respetar
los derechos humanos fundamentales de los migrantes, independientemente de su condicién
juridica”. Asimismo, ha destacado que “un principio bdsico de los derechos humanos es que
el hecho de entrar en un pais distinto del propio violando las leyes de inmigracién del pais no
supone la pérdida de los derechos humanos del ‘inmigrante en situacién irregular’. Tampo-
co suprime la obligacién de un Estado miembro de protegerlo”.

En conclusién, la respuesta a la pregunta 2.1 puede resumirse en que “las obligaciones
y la responsabilidad de los Estados, en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos, no se desvirttian —en forma alguna— segtin el tipo de residencia o estancia de
cada persona en el Estado en el cual habite. Los derechos emanados del [derecho inter-
nacional de derechos humanos] (p1pH) son de todas las personas, por su sola condicién
de seres humanos, y se deben respetar, proteger y garantizar sin discriminacién alguna
por los motivos prohibidos (entre ellos, la situacién migratoria de la persona). A su vez,
[...] toda persona estd sujeta a la jurisdiccién del Estado en cuyo territorio se encuentre,
independientemente de su condicién migratoria. Por tal razén, los érganos de control de
los tratados de derechos humanos —asi como los emanados de la Carta de la ovv— han des-
tacado en repetidas ocasiones que los derechos humanos deben respetarse y garantizarse a
todas las personas, independientemente de su situacién migratoria”.
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En cuanto a la tercera pregunta (supra pdrrafo 4):

Cada Estado tiene la facultad —en razén del principio de soberania— de fijar su propia politica
migratoria y, en consecuencia, de establecer los criterios sobre la admisién y residencia de las
personas migrantes. Sin embargo, ello no significa que dicha politica se encuentre fuera de
las obligaciones de cada Estado, segtin el derecho internacional de los derechos humanos.

La politica y la normativa migratorias deben respetar todo lo estipulado en los instrumentos
internacionales de derechos humanos reconocidos en cada Estado. De conformidad con lo dis-
puesto por el derecho internacional de los derechos humanos y la interpretacion realizada por los
drganos competentes, la facultad soberana de fijar la politica migratoria —asi como otras politicas
emanadas de la soberania estatal- “no exime ni restringe en forma alguna las obligaciones de respe-
to, proteccion y garantia de todos los seres humanos sujetos a la jurisdiccién de cada Estado”.

También en materia de legislacién migratoria, como en cualquier otro 4mbito de la po-
litica estatal, cada legislacién o politica definida por el Estado o la ausencia de ellas, podria
configurar la violacién de derechos consagrados en los instrumentos internacionales de los cua-
les ese Estado sea parte. Con el fin de evitar tal situacidn existen una serie de principios [estdn-
dares], criterios y limites establecidos por el derecho internacional de los derechos humanos
que cada Estado debe respetar al establecer cualquier politica, incluida la politica y legislacién
migratorias.

En la Conferencia de Durbdn los Estados se comprometieron a “revisar, cuando fuera
necesario, sus leyes de inmigracién, sus politicas y pricticas, de modo que estén libres de toda
discriminacién racial, y que sean compatibles con las obligaciones de los Estados de acuerdo
con los instrumentos internacionales de derechos humanos”. En igual sentido, en la Con-
ferencia Regional de las Américas, los gobiernos se comprometieron a “revisar sus politicas
y précticas de inmigracién a fin de eliminar aquellas que discriminan a los migrantes de
una manera incoherente con las obligaciones contraidas en instrumentos internacionales
de derechos humanos”.

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

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

El articulo 30 de la Convencidn americana senala los requisitos formales que deben cum-
plir tales restricciones. La exigencia de una ley formal implica que los Estados tienen la obli-
gacién de adoptar todas las medidas necesarias para asegurarse que toda la normativa que
no emana de los “6rganos democréticamente elegidos y constitucionalmente facultados” no
establezca ninguna restriccidn, vulneracién o afectacién ilegitima a un derecho reconocido
en la Convencion.

Con el fin de cumplir con esa obligacién con respecto a los derechos de los migrantes, los
Estados deben evaluar prioritariamente las normas dictadas por los organismos especializa-
dos en cuestiones migratorias. Se deben examinar las diferentes decisiones (resoluciones, de-
cretos, etc.) dictadas por todas las drbitas y politicas estatales, las cuales inciden o pueden in-
cidir de forma grave e incuestionable en la violacién de los derechos de los migrantes en razén
de su situacién migratoria.
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El hecho de que la restriccion deba estar prescrita por ley “supone una norma de aplica-
cién general que debe compadecerse con el respeto al principio de igualdad, y no debe ser
arbitraria, insensata ni discriminatoria”.

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

De conformidad con lo establecido en los instrumentos internacionales, los fines que jus-
tifican o legitiman una restriccién de los derechos humanos, es decir, los requisitos de fondo,
son conceptos tales como “necesidad democrdtica”, “orden publico”, “seguridad nacional”,
“bien comun”, “salud publica” y “moral”. Seguidamente se procedié a analizar cada uno de
estos conceptos.

Las preguntas efectuadas por México s6lo pueden tener una respuesta: “el derecho in-
ternacional de los derechos humanos ha sido disefiado para la proteccion universal de todas
las personas, sin discriminacién alguna por los motivos prohibidos (entre ellos, la situacién
migratoria de la persona)”.

En conclusién, toda politica 0 normativa migratoria debe estar de acuerdo con los estdn-
dares internacionales y regionales vigentes en materia de restricciones legitimas de derechos
humanos. En primer lugar, s6lo se pueden restringir derechos en la medida en que la restric-
cién pretenda alcanzar fines legitimos contemplados en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. En segundo término, la restriccién debe efectuarse mediante ley formal,
la cual debe respetar el principio de igualdad, no ser arbitraria ni discriminatoria. En tercer
lugar, no debe existir alternativa alguna que pueda ser menos restrictiva de los derechos en
juego. Finalmente, en cada caso concreto, el Estado deberd fundamentar no sélo la razona-
bilidad de la medida, sino que tendrd que efectuar un estricto escrutinio que desvirtte el
principio de ilegitimidad que recae sobre toda medida que restrinja un derecho con base en
un motivo prohibido por el principio de no discriminacién:

Las personas que migran por causas ligadas a la pobreza, previo a ello han sido privadas de sus
derechos (entre otros, al empleo, educacién, vivienda, salud, etc.). Frente a esta desproteccion
por parte de su Estado (o mejor dicho de las violaciones de derechos humanos cometidas por el
Estado), la persona decide emigrar a otro pais, en el cual espera —esta vez— poder gozar de los
derechos que los instrumentos internacionales le garantizan [...]. Frente a esta realidad, resulta
atn mds inadmisible que millones de personas puedan ser excluidas del sistema internacional de
proteccién de los derechos humanos, esta vez en razén de la condicién migratoria que pueda tener
en el pais al cual ha migrado.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (AcNUR). En su intervencién
oral, el ACNUR manifest6 que:

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

Si bien es cierto que las politicas migratorias se enmarcan en el dmbito de la soberania
de los Estados, la adopcién y aplicacién de tales politicas tienen limites establecidos por los
instrumentos de derechos humanos. Dentro de esos limites se encuentra lo estipulado por la
Convencidn americana, la Convencidn sobre el estatuto de los refugiados de 1951 y su Protocolo de
1966y por la Convencidn internacional para la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares. Tales instrumentos igualmente han de informar la decisién de
la corte sobre esta solicitud de opinién consultiva, de conformidad con el articulo 29 de la
Convencidn americana 'y el principio pro homine.

En relacién con el nexo entre el asilo y la migracidn, cabe resaltar que en las circunstancias
actuales los migrantes y otras personas que buscan proteccién, tales como los solicitantes de
asilo y los refugiados, comparten los mismos movimientos y requieren proteccién. Aunque
no todas esas personas califican como refugiados segin los instrumentos internacionales, es
necesario establecer las salvaguardas que permitan identificarlos y brindar proteccién a las
distintas categorfas migratorias. Ante la existencia de pocas opciones legales para efectos de
ingresar y permanecer en determinados territorios, cada vez “es mds frecuente el uso de los
sistemas de asilo para efectos de que ciertas categorfas migratorias puedan tener una oportu-
nidad de permanecer en un pais”.

En la actualidad no solamente se da por sentado que las personas extranjeras que ingresan
a un territorio son migrantes, sino que ademds cuando se las cataloga como tales “lo que se
quiere decir es que no tienen derechos y que por ende el Estado, en ejercicio de su soberanfa,
puede expulsarlos, deportarlos o violarles sus derechos bdsicos”. Asimismo, la carencia de op-
ciones legales para migrar y las politicas restrictivas en materia de asilo y migracién provocan
que los refugiados y los migrantes “se enfrenten a condiciones subhumanas, con cardcter legal
precario y en muchos casos con derechos abiertamente limitados”, y que sean mds vulnerables
al problema de tréfico o trata de personas y objeto de mayor discriminacién y xenofobia en la
mayorfa de los Estados receptores.

La condicién irregular de un migrante no debe privarle del disfrute y el ejercicio de los derechos
fundamentales establecidos en la Convencidn americanay en otros instrumentos de derechos huma-
nos. El Estado debe proteger a todas las personas bajo su jurisdiccién, sean o no nacionales.

Es necesario resaltar la vulnerabilidad de los migrantes, la cual se ve exacerbada no sélo
por el ndmero limitado de paises que han ratificado los instrumentos internacionales para su
proteccidn, sino también por la carencia de una organizacién internacional que tenga el man-
dato especifico de proteger los derechos fundamentales de tales personas. Con respecto a este
tltimo aspecto, es importante senalar que el Estatuto de la Organizacion Internacional para las
Migraciones se refiere al manejo y la administracién de la migracién, que no necesariamente
corresponde a la proteccién de los derechos fundamentales de los migrantes.

Es necesario resaltar que en un contexto en el cual la mayoria de los Estados de América
son parte de los convenios internacionales en materia de refugiados, una inmensa mayorfa
no tiene instrumentos idéneos para identificar a aquellas personas que requieren proteccién.
Esto no se refiere tinicamente a solicitantes de asilo y refugiados, sino también a los migrantes

182



OPINION CONSULTIVA 18/2003 (DERECHOS DE LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS)

que tampoco cuentan con las salvaguardas necesarias para garantizar un respeto minimo de
sus derechos fundamentales consagrados en la Convencidn americana.

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

Por otra parte, si bien es cierto que en el caso de los refugiados el derecho al trabajo estd
consagrado en la Convencidn sobre el estatuto de los refugiados de 1951, ese instrumento inter-
nacional que establece los derechos minimos para esta categoria migratoria lamentablemente
no se refiere a los solicitantes de asilo. En ese sentido, una interpretacién simplista podria
llegar a decir que, en el caso de los solicitantes de asilo y de los migrantes no existen derechos
laborales. Tal interpretacién no solamente es contraria al espiritu de la letra de los instrumen-
tos internacionales, sino que ademds equivale a un abierto retroceso con respecto al cardcter
progresivo de los derechos humanos.

En consecuencia, los pardmetros de proteccién que se establezcan a través de esta solicitud
de opinién consultiva pueden ser aplicables, por analogia, a la proteccién de los derechos
laborales de los solicitantes de asilo.

La condicién migratoria “constituye y debe constituir una causal prohibida para la dis-
criminacién en nuestro continente con base en la Declaracién americana, asi como en la
Convencidn americana sobre derechos humanos”. El principio de no discriminacién estd con-
sagrado en todos los instrumentos de derechos humanos.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha ampliado las causales de
no discriminacién sobre la base del articulo 2.1 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos. Se ha establecido que cualquier diferenciacién debe ser razonable, objetiva y dirigida
a alcanzar un propésito legitimo. En el caso del Pacto internacional de derechos econdmicos,
sociales y culturales, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas ha establecido la causal de discriminacién por “otro estatus”, lo cual serfa equivalente
a “otra condicién”, es decir, que se podria dar una discriminacién por otras causales no enun-
ciadas explicitamente en dicho pacto.

La anterior linea de interpretacion resulta relevante para esta Opinidn consultiva porque la
Declaracion americana establece que puede haber discriminacién por “otra” distincién ademds
de las de raza, sexo, idioma y credo. En el caso de la Convencidn americana sobre derechos hu-
manos se prohibe cualquier discriminacién de derechos y libertades, estableciendo doce cau-
sales, entre las cuales se mencionan el origen nacional y “cualquier otra condicién social”.

En razén de que el principio de no discriminacion es una regla bésica del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y de conformidad con lo establecido por los érganos de su-
pervision de los tratados internacionales de las Naciones Unidas, se debe llegar a la conclusién
de que “las causales de no discriminacién contempladas en los instrumentos interamericanos
son igualmente indicativas, enunciativas y nunca exhaustivas o taxativas, en tanto que desvir-
tuarfan el objeto y el propésito de la Convencidn americana sobre derechos humanos, cual es el
respeto de los derechos y libertades fundamentales en nuestro continente”.

En particular, sobre la base de la condicién especial de vulnerabilidad de los solicitantes de
asilo, de los refugiados y de los migrantes, puede vélidamente deducirse que, de conformidad
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con la Declaracion americana y la Convencién americana, cualquier otra condicién social o “any
other factor” seria motivo suficiente para sefialar que existe una prohibicién especifica de no
discriminacién en nuestro continente.

Es necesario sefialar que en el caso de América la referida vulnerabilidad de los migran-
tes, solicitantes de asilo y refugiados ha sido explicitamente reconocida en la Convencién
de Belém Do Pard para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, en la cual
se establece que “para la adopcién de las medidas a que se refiere este capitulo, los Estados
parte tendrdn especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la violencia que pue-
da sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicién étnica, de migrante,
refugiada o desplazada”.

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

Asimismo, las garantias legales judiciales contempladas en los articulos 8 y 25 de la Con-
vencidn americana son igualmente aplicables cuando se decida una situacién que afecte los
derechos del solicitante de asilo y del refugiado, pero también son normas que deben orientar
la proteccién de los migrantes en el continente.

Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos con el apoyo de su Se-
cretaria Técnica (Instituto Interamericano de Derechos Humanos). En sus interven-
ciones escritas y orales indicé que:

En cuanto a la primera pregunta (supra pérrafo 4):

Es necesario reconocer la distincién entre el derecho humano a no ser sometido a tratamien-
tos discriminatorios (ni en la formulacién de la ley ni en su aplicacién) y la obligacién de los
Estados de no realizar discriminacién alguna en relacién con el goce y ejercicio de los dere-
chos humanos respecto de las personas sometidas a su jurisdiccion.

El principio de igualdad tiene una doble dimensién en el derecho internacional de los
derechos humanos: a) la igualdad en el goce y ejercicio de los derechos humanos y b)
el derecho de toda persona de ser tratada igual que las demds frente a la ley. La importancia
de esta doble dimensién no es solamente su reconocimiento en un texto constitucional, sino
también que el Estado realice todas las acciones pertinentes para lograr, en la prictica, que
los obstdculos para la igualdad entre las personas sean eliminados segtin el articulo 1 de la
Convencién americana'y el articulo 2.1 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos. El
Estado no sélo debe abstenerse de generar discriminaciones de iure, sino que también debe
eliminar los factores que generan discriminaciones de facto, tanto con respecto a los derechos
civiles y politicos como en relacién con los derechos econdmicos, sociales y culturales.

La respuesta a la primera pregunta alude a los derechos humanos de contenido laboral,
regulados en un amplio conjunto normativo en el sistema interamericano, el cual posee dos ni-
veles de reconocimiento: 1) el aplicable a los Estados miembros de la 0EA que no son parte en
el Protocolo adicional a la Convencion americana sobre derechos humanos en materia de derechos
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econdmicos, sociales y culturalesy 2) el aplicable a los Estados miembros de la oEA que también
son parte en el Protocolo adicional a la Convencidn americana sobre derechos humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”. Estos dos niveles per-
miten advertir dos situaciones juridicas distintas en relacién con la proteccién de los derechos
laborales: los Estados que pertenecen al primer grupo estdn obligados por los articulos 30, 34
y 45 de la Carta de la o4y los articulos xtv, xv y xv1 de la Declaracion americana; por su parte,
los Estados parte en dicho Protocolo, ademds de estar obligados por las disposiciones anteriores,
tienen obligaciones derivadas de los articulos 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9 de aquél.

Para entender la expresién “legislacién laboral” en la consulta de México debe senalarse
que en todos los sistemas juridicos de los Estados miembros de la oEa las obligaciones inter-
nacionales asumidas convencionalmente “pueden ser catalogadas como legislacién, es decir,
como parte integrante de su derecho interno”. Por ello, la expresién “legislacién laboral”
incluida en la primera pregunta del Estado solicitante se refiere al derecho doméstico de
los Estados. Las normas de derecho internacional anteriormente indicadas no admiten una
interpretacién o aplicacién restrictiva o discriminatoria, mucho menos que se encuentre
basada en una condicién migratoria especifica. “La calidad regular o irregular, desde la pers-
pectiva juridica migratoria, no modula o afecta el alcance de la obligacién de los Estados”
de respeto y garantia de los derechos humanos. La legislacion laboral doméstica incluye
mds derechos que los protegidos en las normas internacionales citadas. Los Estados tienen
el derecho de ejercer un control sobre las consideraciones migratorias y adoptar medidas de
proteccion de su seguridad nacional y orden publico. Los Estados deben ejercer ese control
con apego a los derechos humanos.

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

Las causas que originan la migracién, particularmente la irregular, son diferentes de las
circunstancias de persecucién que originan la existencia de refugiados, quienes estdn pro-
tegidos por el derecho de los refugiados. La migracién irregular estd asociada a condiciones
socioeconémicas de vida, a la busqueda de mejores oportunidades y medios de subsistencia
que los que tiene la persona en su Estado de origen. En la prictica, los elevados niveles de
migrantes irregulares incrementan la oferta de trabajo y afectan la valoracién de éste. En
razén de que la persona migrante en situacién irregular no desea ser descubierta por las
autoridades estatales renuncia, de hecho, a acudir a los tribunales, lo que favorece que se
cometan contra ella violaciones de derechos humanos en el 4mbito laboral.

Una persona que ingresa a otro Estado y entabla relaciones laborales, independiente-
mente de su situacién migratoria, “activa sus derechos humanos” en ese contexto, asi como
también se “activan” las obligaciones del Estado receptor contenidas en la Carta de la ozs, en la
Declaracion americana (si se trata de un Estado miembro de la oEa) y en el Protocolo adicional
a la Convencidn americana sobre derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales (si el Estado es también parte en éste). Esa “activacién” de derechos implica que una
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medida del Estado orientada a generar una privacién en el goce y ejercicio de los derechos hu-
manos laborales con base en la calidad migratoria de la persona, “conduciria a un tratamiento
diferenciado que generaria arbitrariedad, y consecuentemente una discriminacién”.

En consecuencia, se considera que la respuesta a la primera pregunta de México es que:
los Estados miembros de la oka y los Estados parte en el Protocolo adicional a la Convencién
americana sobre derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales “se
encuentran imposibilitados para realizar un trato perjudicial distinto para los trabajadores
migratorios indocumentados en cuanto al goce de sus derechos laborales”, entendiendo por
éstos tanto los contenidos en los articulos 30, 34.g y 45 de la Carta de la oes; en los articulos
xwv, xv y xvi de la Declaracién americana y en los articulos 6, 7, 8 y 9 de dicho Protocolo,
asi como también los que adicionalmente reconozca la legislacién doméstica de los Estados,
tomando como base para tal trato distinto la condicién migratoria de dichos trabajadores.
Tales derechos humanos se gozan a partir del establecimiento de una relacién laboral, la cual
no depende de la condicién migratoria.

En cuanto a la segunda pregunta (supra pérrafo 4): -

Las obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos no se originan en el articulo
1.1 de la Convencién americana o en el articulo 2 del Pacto internacional de derechos civiles
y politicos, sino en la naturaleza de los derechos humanos y la dignidad humana, la cual no
depende de ninguna calificacién sustentada en algtin acto positivo del Estado. Por ello, la exi-
gibilidad de estas obligaciones no depende de la adhesién o ratificacién que un Estado haga a
la Convencién americana; de ello depende tinicamente su justiciabilidad ante los érganos del
sistema interamericano. En tal sentido, las obligaciones de respeto y garantia no son obliga-
ciones condicionales, pues se derivan de la dignidad humana.

En consecuencia, se considera que la respuesta a la primera parte de la segunda pregunta
es que las obligaciones estatales de respetar y garantizar los derechos humanos en general, y
en especial el derecho humano a no ser sometido a tratamiento discriminatorio ni a trato
desigual ante la ley, no pueden ser interpretadas en el sentido de condicionar el contenido
de tales obligaciones a la situacién migratoria regular de una persona en el territorio de un
Estado. La condicién migratoria no es condicién necesaria para que un Estado respete y ga-
rantice los derechos humanos contenidos en los articulos 2.1 de la Declaracion universal, 11 de
la Declaracion americana, 2 y 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, asi como
1y 24 de la Convencidn americana.

La segunda parte de la segunda pregunta se debe responder tomando en consideracién el
derecho humano a no ser sometido a tratamiento discriminatorio ni a trato desigual ante la
ley, respecto del cual existe una obligacion de los Estados de respeto y garantfa. De esta forma,
un Estado no puede privar a un trabajador de uno o mds de sus derechos laborales, tomando
como fundamento de tal privacién la condicién migratoria irregular, pues de hacerlo tal Es-
tado estarfa incumpliendo su obligacién de garantizar tales derechos, toda vez que el acto de
privacién le pueda ser atribuido conforme al derecho internacional.
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En cuanto a la tercera pregunta (supra pdrrafo 4):

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

A pesar de la préctica generalizada de la mayoria de los Estados, la jerarquia del derecho
internacional frente al derecho interno no la determina este tltimo. El derecho internacional
de los derechos humanos, en aplicacién del principio pro homine, otorga mayor prevalencia a
la norma que proyecte una proteccion a la dignidad humana (que reconozca méds ampliamen-
te los derechos humanos), con independencia de la fuente de origen de la obligacién de que se
trate. Por ello, el ordenamiento juridico de un Estado tiene validez en cuanto sea congruente
con los derechos humanos de las personas.

La respuesta a la tercera pregunta es que ningin Estado se encuentra autorizado para rea-
lizar una interpretacién de los derechos humanos originados en una fuente del derecho inter-
nacional utilizando para ello su derecho interno si el resultado que producird serd la reduccién
del esténdar de reconocimiento de tales derechos. Una interpretacion de esa indole carece de
validez y no puede producir efectos juridicos. Sin embargo, un Estado puede desarrollar una
interpretacién de los derechos humanos originados en una fuente del derecho internacional
utilizando para ello su derecho interno si el resultado de tal interpretacién conducird a preferir
la opcién que presente el nivel de reconocimiento mds amplio.

En cuanto a la cuarta pregunta (supra parrafo 4):

No existe un catdlogo cerrado que indique cudles son las normas de ius cogens, pues no hay
aparentemente criterios que permitan identificarlas. Son los tribunales los que determina-
rdn si una norma puede ser considerada ius cogens “para efectos de invalidar un tratado”.
Estas normas son limites a la voluntad de los Estados, por lo que forman un orden pu-
blico internacional, con lo que se convierten en normas de exigibilidad erga omnes. Las
normas de derechos humanos son, por su trascendencia, normas de 7us cogens y, en con-
secuencia, fuente de validez del ordenamiento juridico internacional. Los derechos hu-
manos deben ser respetados de forma igualitaria, puesto que se derivan de la dignidad
humana y, por lo tanto, conllevan la necesidad de que el reconocimiento y protecciéon de
los mismos se realice sobre la base de la prohibicién de la discriminacidn y la exigencia
de igualdad ante la ley.

La respuesta a la primera parte de la cuarta pregunta es que, habida cuenta del desarrollo
progresivo del derecho internacional de los derechos humanos, el principio de no discrimina-
cién y el derecho a la proteccidn igualitaria y efectiva de la ley deben ser considerados normas
de ius cogens. Se trata de normas de derecho internacional imperativo que integran un orden
publico internacional, al cual no pueden oponerse vdlidamente el resto de las normas del de-
recho internacional, y menos las normas domésticas de los Estados. Las normas de zus cogens
se encuentran en una posicion jerdrquica superior a la del resto de las normas juridicas, de
manera que la validez de estas tltimas depende de su conformidad con aquéllas.
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Un Estado miembro de la 0Ea que sea parte en el Pacto internacional de derechos civiles y
politicos tiene la obligacién de respetar y garantizar los derechos reconocidos en el mismo, asi
como en la Declaracion americana, puesto que “los derechos humanos forman un corpus iuris
unitario, inescindible, interrelacionado e interdependiente”.

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

Jorge A. Bustamante, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México (unam). En sus intervenciones escritas y orales, indicé que:

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

La condicién de vulnerabilidad que incide sobre los derechos humanos de los migrantes
internacionales tiene un cardcter estructural derivado de la definicién que hacen la mayoria de
los Estados nacionales en sus constituciones de quiénes son nacionales y quiénes son extran-
jeros. La mayor parte de los Estados estatuyen cierta supremacia a los nacionales vis 4 vis
los extranjeros, por lo que la condicién estructural de vulnerabilidad de los migrantes como
sujetos de derechos humanos es igual a la desigualdad social entre éstos y los nacionales del
Estado receptor.

La vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de derechos humanos en su contexto
nacional se deriva de la asociacidon de naturaleza ideoldgica que hacen los individuos de la
sociedad civil de su Estado de origen entre la definicién social de migrante y otra condicién
socialmente subvaluada (mujer, nino/nifa, indigena, minusvdlido, membresia religiosa, etc.),
u otra condicién a la que la sociedad del Estado de origen le asigna una condicién de inferio-
ridad frente al resto de los no-migrantes de esa sociedad. Tal asociacién tiene una dimensién
ideol6gica y un contexto histdrico que es distinto para cada Estado, asi como es distinto el
grado en que se les asigna a los migrantes tal condicién de inferioridad.

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

Hay una asimetria de poder que se transforma en un contexto de relaciones sociales entre
nacionales y extranjeros/migrantes que es sancionada por el Estado mediante el estableci-
miento de accesos diferenciales para unos y otros a los recursos publicos; de ahi surge un
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marco juridico de relaciones sociales que entra en contradiccién con la nocién mds amplia de
derechos humanos. En esa asimetria de poder es mds probable que el extranjero acabe en una
posicién de subordinacién frente al nacional. De ahi surge una condicién de vulnerabilidad
estructural de los extranjeros.

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

Las asimetrias de poder entre los Estados de origen y los Estados receptores de las migra-
ciones internacionales, estdn claramente reflejadas en la pequena lista de Estados receptores
que han ratificado la Convencién internacional sobre los derechos de todos los trabajadores mi-
gratorios y sus familiares.

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

La muerte de cerca de 2000 migrantes mexicanos y de algunos centroamericanos es la evi-
dencia mds contundente de que los Estados Unidos de América han violado y siguen violando
los derechos humanos con el mantenimiento de la llamada “Operacién Guardidn”. Esta tesis
se refuerza con el hecho de que, en un reporte de la Oficina de la Contralorfa del Congreso
de los Estados Unidos de América se reconoce expresamente la asociacién que existe entre
la Operacién Guardidn y las muertes de los migrantes. El Estado tiene la responsabilidad de
reparar el dafio causado por aquellas acciones de las cuales es responsable por su disefio, man-
tenimiento y continuidad, mediante el pago correspondiente a los deudos por la pérdida de
la vida de un miembro productivo de su familia. “Es muy extrafio que el gobierno de México
no haya presentado reclamacién alguna” en la que se establezca la relacién entre el disefo, el
mantenimiento de la puesta en prictica y la continuidad de la Operacién Guardidn, y la res-
ponsabilidad del Estado que se deriva de dichos actos de gobierno.

Un obstéculo para que México pudiera formular la referida reclamacién a los Estados
Unidos de América por la responsabilidad de las muertes de mexicanos migrantes en la fron-
tera de este dltimo es la ausencia de un reconocimiento expreso de parte de México de su
corresponsabilidad en esas muertes, derivada del hecho de que ha habido una politica econé-
mica que ha contribuido de manera causal a la migracién de mexicanos en busca de empleo
en los Estados Unidos de América. Este fenémeno migratorio es el resultado de una interac-
cién de factores ubicados en ambos lados de la frontera, es decir, entre una demanda de la
fuerza laboral de los migrantes que se origina en los Estados Unidos de América y una oferta
de fuerza laboral que se origina en México. La relacién causal entre la politica econdmica de
México y la generacién de los factores que producen esa oferta laboral genera la “responsabi-
lidad de Estado” respecto de la migracién y, por ende, una corresponsabilidad de México en
las muertes de migrantes en la frontera de los Estados Unidos de América.
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Este reconocimiento de responsabilidad por México deberia concebirse como uno de los
elementos de la negociacién bilateral para un acuerdo sobre trabajadores migrantes entre am-
bos gobiernos. En ese contexto podria negociarse un reconocimiento expreso de México de la
corresponsabilidad por las muertes de los migrantes, asi como la coparticipacién en el pago de
las indemnizaciones por la reparacién del dafo derivado de esas muertes, al mismo tiempo que
los Estados Unidos de América aceptara la suspension de la Operacién Guardidn.

III. Competencia

48. Esta solicitud de opinién consultiva fue sometida a la corte por México en el ¢jercicio de
la facultad que le otorga el articulo 64.1 de la Convencidn, el cual establece que:

Los Estados miembros de la Organizacién podrdn consultar a la corte acerca de la interpre-
tacién de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados americanos. Asimismo, podrdn consultarla, en lo que les compete,
los 6rganos enumerados en el capitulo x de la Carta de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

49. La facultad antes mencionada se ha ejercido en cumplimiento de los siguientes requisitos
establecidos en el Reglamento de la corte: formulacién precisa de las preguntas sobre las
cuales se pretende obtener la opinién de la corte; indicacién de las disposiciones cuya
interpretacin se solicita; presentacién de las consideraciones que originan la consulta;
senalamiento del nombre y direccién del agente (articulo 59 del Reglamento) y la indi-
cacién de las normas internacionales diferentes a las de la Convencidon americana que
también se solicita interpretar (articulo 60.1 del Reglamento).

50. El cumplimiento de los requisitos reglamentarios para la formulacién de una con-
sulta no implica que el tribunal esté obligado a responderla. En este orden de ideas,
la corte debe tener presente consideraciones que trascienden los aspectos meramente
formales y que se relacionan con los limites genéricos que el tribunal ha reconocido
al ejercicio de su funcién consultiva.! Dichas consideraciones serdn tratadas en los
siguientes pdrrafos.

51. La consulta somete a la consideracion de la corte cuatro preguntas que hacen referencia a
la “privacién del goce y ejercicio de ciertos derechos laborales [a los trabajadores migran-
tes] y su compatibilidad con la obligacién de los Estados americanos de garantizar los
principios de igualdad juridica, no discriminacién y proteccién igualitaria y efectiva de la

1

Véase Condicion juridica y derechos humanos del nino. Opinién consultiva oc-17/02 del 28 de agosto de 2002,
serie A, nimero 17, parrafo 195 El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal. Opinidn consultiva 0oc-16/99 del 1 de octubre de 1999, serie A, nimero 16, parrafo 31;
Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (articulo 51 de la Convencién americana sobre
derechos humanos). Opinidn consultiva oc-15/97 del 14 de noviembre de 1997, serie A, nimero 15, pdrrafo 31 y
“Otros tratados” objeto de la funcidn consultiva de la corte (articulo 64 de la Convencién americana sobre derechos
humanos). Opinién consultiva oc-1/82 del 24 de septiembre de 1982, serie A, nimero 1, pdrrafo 13.
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ley consagrados en instrumentos internacionales de proteccién a los derechos humanos,
as{ como con la subordinacién o condicionamiento de la observancia de las obligaciones
impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos, incluidas aquellas opo-
nibles erga omnes, frente a la consecucion de ciertos objetivos de politica interna de un
Estado americano”. Ademds, la consulta trata sobre “el cardcter que los principios de
igualdad juridica, no discriminacién y proteccién igualitaria y efectiva de la ley han al-
canzado en el contexto del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos

humanos y su codificacién”.
52. Especificamente, las preguntas formuladas por México son las siguientes:

En el marco del principio de igualdad juridica consagrado en el articulo 11 de la Declaracién ame-
ricana, en el articulo 24 de la Convencién americana, en el articulo 7 de la Declaracion universal
y en el articulo 26 del Pacto [internacional de derechos civiles y politicos],

1) ;Puede un Estado americano, en relacién con su legislacién laboral, establecer un
trato perjudicialmente distinto para los trabajadores migratorios indocumentados
en cuanto al goce de sus derechos laborales respecto de los residentes legales o los
ciudadanos, en el sentido de que dicha 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 Declaracion americana
y los articulos 2 y 26 del Pacto [internacional de derechos civiles y politicos), asi como
1y 24 de la Convencién americana, ;deben interpretarse en el sentido de que la legal
estancia de las personas en el territorio de un Estado americano es condicién necesa-
ria para que dicho Estado respete y garantice los derechos y libertades reconocidos en

dichas disposiciones a las personas sujetas a su jurisdiccién?

2.2)A la luz de las disposiciones citadas en la pregunta anterior [...], ;puede consi-
derarse que la privacién de uno o mds derechos laborales, tomando como fun-
damento de tal privacién la condicién indocumentada de un trabajador migratorio,
es compatible con los deberes de un Estado americano de garantizar la no discrimi-
nacién y la proteccién igualitaria y efectiva de la ley que le imponen las disposiciones
mencionadas?

Con fundamento en el articulo 2, parrafos 1 y 2 y en el articulo 5, pdrrafo 2, [ambos] del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos:

3);Cudl seria la validez de la interpretacién por parte de un Estado americano en el sen-
tido de subordinar o condicionar de cualquier forma la observancia de los derechos
humanos fundamentales, incluido el derecho a la igualdad ante la ley y a la igual
y efectiva proteccién de la misma sin discriminacidn, a la consecucién de objetivos
de politica migratoria contenidos en sus leyes, independientemente de la jerarquia
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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 huma-
nos y su codificacion, en especial a través de las disposiciones invocadas de los instrumentos
mencionados en la presente solicitud:

4) ;Qué cardcter tienen hoy el principio de no discriminacién y el derecho a la
proteccién igualitaria y efectiva de la ley en la jerarquia normativa que establece
el derecho internacional general y, en ese contexto, pueden considerarse como
la expresién 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 obligacién general de
respetar y garantizar, conforme al articulo 2, pdrrafo 1 del Pacto [internacional
de derechos civiles y politicos], el cumplimiento de los derechos humanos a que se
refieren el articulo 3, inciso (I) y el articulo 17 de la Carta de la ora?

53. De la lectura de estas preguntas se desprende que el Estado solicitante requiere una in-
terpretacién de la Convencidn americana, asi como de otros tratados y declaraciones
internacionales. La corte ha fijado algunos lineamientos sobre la interpretacién de nor-
mas internacionales distintas a la Convencidn americana. Principalmente, ha considerado
que el articulo 64.1 de la Convencion, al referirse a la facultad de la corte de emitir una
opinién sobre “otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en
los Estados americanos”, es amplio y no restrictivo. Es decir:

La competencia consultiva de la corte puede ejercerse, en general, sobre toda disposicién,
concerniente a la proteccién de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional
aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral,

de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al
sistema interamericano.

54. En este sentido, el tribunal establecié que puede “abordar la interpretacion de un tratado
siempre que esté directamente implicada la proteccién de los derechos humanos en un
Estado miembro del sistema interamericano”,’ aunque dicho instrumento no provenga

del mismo sistema regional de proteccién,* y que:

o

“Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la corte, supra nota 1, punto decisivo primero.

“Condicién juridica y derechos humanos del nirio, supra nota 1, parrafo 22; véase ademds El derecho a la informacién
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, pérrafo 36; Responsabi-
lidad internacional por expedicion y aplicacién de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1y 2 de la Convencién
americana sobre derechos humanos). Opinién consultiva 0c-14/94 del 9 de diciembre de 1994, serie A, ntimero 14,
parrafo 21,y “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la corte, supra nota 1, parrafo 21.

“El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 1, parrafos 71y 109, y “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la corte, supra nota 1, pérrafo 38.

w
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No existe ninguna razén para excluir, previa y abstractamente, que pueda solicitarse de
la corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a un Estado americano en
materia concerniente a la proteccién de los derechos humanos por el solo hecho de que sean
también parte de dicho tratado Estados que no pertenecen al sistema interamericano, o de
que no haya sido adoptado en el marco o bajo los auspicios de éste.’

55. Por lo tanto, la corte considera que tiene competencia para pronunciarse sobre las pre-
guntas planteadas por México y que solicitan la interpretacién de la Declaracién ameri-
cana, de la Convencidn americana, de la Declaracion universal y del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos, instrumentos todos que protegen derechos humanos y que son
aplicables a los Estados americanos.

56.En lo que respecta a la Carza de la Organizacion de los Estados Americanos, el tribunal en
otra opinidn sefiald, al referirse a la Declaracion americana, que:

El articulo 64.1 de la Convencién americana [la] autoriza [...] para, a solicitud de un Estado
miembro de la 0EA o, en lo que les compete, de uno de los 6rganos de la misma, rendir opi-
niones consultivas sobre interpretacién de la Declaracion americana de los derechos y deberes
del hombre, en el marco y dentro de los limites de su competencia en relacién con la Carta y

la Convencidn u otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los
6

Estados americanos.

Ademds, en esa misma oportunidad, el tribunal indicé que “no se puede interpretar y apli-

car la Carta de la [0EA] en materia de derechos humanos sin integrar las normas pertinentes de
ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracion [americanal”.

57. Lo anterior significa que la corte tiene competencia para rendir opiniones consultivas so-
bre la interpretacién de la Carta de la OE4, teniendo en cuenta la relacién de dicha Carta
con el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, concretamente en el
marco de la Declaracién americana, la Convencién americana, u otros tratados concer-

nientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos.

58. Ahora, si la corte circunscribiese su pronunciamiento a los Estados que han ratificado
la Convencién americana seria dificil desvincular la presente Opinidn consultiva de un
pronunciamiento especifico sobre la legislacion y précticas de los Estados que no han
ratificado la Convencién en relacién con las preguntas planteadas. Esta circunstancia,
a juicio de la corte, limitaria el objeto del procedimiento consultivo, el cual, como

w

““Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la corte, supra nota 1, parrafo 48. Ademds, véanse los pdrrafos
14, 31, 37, 40 y 41.

“El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 1, parrafo 36 e Interpretacion de la Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre en el marco del
articulo 64 de la Convencidn americana sobre derechos humanos. Opinidn consultiva 0c-10/89 del 14 de julio de
1989, serie A, ntimero 10; punto decisivo tinico; véase también pdrrafo 44.

Interpretacion de la Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre en el marco del articulo 64 de la
Convencidén americana sobre derechos humanos, supra nota 6, parrafo 43.

EN
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ya se dijo, “estd destinado [...] a facilitar a los Estados miembros y a los érganos de la
OEA la obtencién de una interpretacién judicial sobre una disposicién de la Conven-
cidn o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los

Estados americanos”.®

59. Ademds, si la opinién alcanzara sélo a Estados miembros de la oA que son parte de
la Convencién americana, el tribunal prestaria sus servicios consultivos a un nimero
reducido de Estados americanos, lo cual no estaria conforme al interés general que
reviste la consulta.

60. Por estas razones, la corte determina que todo lo que se sefala en la presente Opinién
consultiva se aplica a los Estados miembros de la oEA que han firmado indistintamente la
Carta de la OE4, suscrito la Declaracion americana, la Declaracion universal, o han ratifica-
do el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, independientemente de que hayan o
no ratificado la Convencién americana o alguno de sus protocolos facultativos.

. Siguiendo su practica en materia consultiva, la corte debe determinar si la emisién de la

61. Siguiend t t Itiva, 1 te debe det 1 del
consulta podria “conducir a alterar o a debilitar, en perjuicio del ser humano, el régimen
previsto por la Convencion™?

62. Varios son los pardmetros que pueden ser utilizados por el tribunal al hacer este exa-
men. Uno de ellos, coincidente con gran parte de la jurisprudencia internacional en esta
materia,'* se refiere a la inconveniencia de que, por via de una solicitud consultiva, se
obtenga prematuramente un pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria even-
tualmente ser sometido a la corte en el marco de un caso contencioso." Sin embargo,

posteriormente esta corte ha advertido que la existencia de una controversia sobre la in-

8-El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota
1, pérrafo 36, parrafo 40; Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 de la Convencidn americana sobre
derechos humanos). Opinién consultiva oc-3/83 del 8 de septiembre de 1983, serie A, ntimero 3, pdrrafo 22.

- Condicidn juridica y derechos humanos del niro, supra nota 1, péarrafo 31; El derecho a la informacién sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parrafo 43; Informes de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parrafo 31, y “Otros tratados” objeto de la funcién
consultiva de la corte, supra nota 1, punto decisivo segundo.

"Véase Applicability of Article 1v, Section 22, of the Convention on the Privileges and Immunities of the United Na-
tions, Advisory Opinion, 1cj Reports 1989, p. 177, parrafos 29-36; Legal Consequences for States of the Continued
Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
Advisory Opinion, 1cy Reports 1971, p. 16, para. 27—41; Western Sahara, Advisory Opinion, 1cy Reports 1975, p.
12; Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion, 1y Reports 1951, p. 15 (19, 20) e 1cy: Interpre-
tation of Peace Treaties, Advisory Opinion, 1cj Reports 1950, p. 65 (71, 72).

" Véase Condicion juridica y derechos humanos del niio, supra nota 1, parrafo 32; El derecho a la informacion sobre
la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parrafo 45 e Informes de la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parrafos 37 y 40.
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terpretacién de una disposicidn no constituye, per se, un impedimento para el ejercicio
de la funcién consultiva.'?

63. En el ejercicio de su funcién consultiva, la corte no estd llamada a resolver cuestiones de
hecho, sino a desentrafiar el sentido, propdsito y razén de las normas internacionales sobre
derechos humanos. En este 4mbito, el tribunal cumple con su funcién consultiva.”® La
corte ha sostenido en diversas ocasiones la distincién entre sus competencias consultiva y
contenciosa. En la Opinidn consultiva oc-15/97 sobre informes de la Comision Interameri-

cana de Derechos Humanos se sehalé que:

La competencia consultiva de la corte difiere de su competencia contenciosa en que no exis-
ten “partes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no existe tampoco un litigio por
resolver. El tnico propésito de la funcién consultiva es “la interpretacion de esta Convencion
o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos”. El hecho de que la competencia consultiva de la corte pueda ser promovida por
todos los Estados miembros de la oEA y los 6rganos principales de ésta establece otra distin-
cién entre las competencias consultiva y contenciosa de la corte.

[...] Consecuentemente, la corte advierte que el ¢jercicio de la funcién consultiva que le
confiere la Convencién americana es de cardcter multilateral y no litigioso, lo cual estd
fielmente reflejado en el Reglamento de la corte, cuyo articulo 62.1 establece que una
solicitud de opinién consultiva serd notificada a todos los “Estados miembros”, los cuales
pueden presentar sus observaciones sobre la solicitud y participar en las audiencias publi-
cas respecto de la misma. Ademds, aun cuando la opinién consultiva de la corte no tiene el
cardcter vinculante de una sentencia en un caso contencioso, [si] tiene, en cambio, efectos
juridicos innegables. De esta manera, es evidente que el Estado u 6rgano que solicita a la
corte una opinién consultiva no es el tnico titular de un interés legitimo en el resultado
del procedimiento.

64. Al afirmar su competencia sobre este asunto, el tribunal recuerda el amplio alcance de su
funcién consultiva, tnica en el derecho internacional contemporineo, la cual constituye
“un servicio que la corte estd en capacidad de prestar a todos los integrantes del siste-
ma interamericano, con el propdsito de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos

internacionales” referentes a derechos humanos” y de “ayudar a los Estados y érganos a

)

“Véase Condicion juridica y derechos humanos del niro, supra nota 1, parrafo 32; El derecho a la informacién sobre
la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, pérrafo 45; y Compati-
bilidad de un proyecto de ley con el articulo 8.2.h. de la Convencién americana sobre derechos humanos. Opinién
consultiva 0c-12/91 del 6 de diciembre de 1991, serie A, niimero 12, pdrrafo 28.

“Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, pérrafo 33; El derecho a la informacién sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parrafo 47 y véase también
Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién, supra nota 3,
parrafo 23.

Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parrafos 25 y 26.

~ Condicién juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parrafo 34; El derecho a la informacién sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, pérrafo 64;y “Orros tratados”
objeto de la funcién consultiva de la corte, supra nota 1, parrafos 37 y 39.
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cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos humanos, sin someterlos al formalismo

y al sistema de sanciones que caracteriza el proceso contencioso”.'®

65. La corte considera que la exposicién de algunos ejemplos sirve al propésito de referirse a
un contexto particular y mostrar las distintas interpretaciones que pueden existir sobre
la cuestién juridica objeto de la opinién consultiva de que se trate, sin que por esto se
implique que el tribunal esté emitiendo un pronunciamiento juridico sobre la situacién
planteada en dichos ejemplos.” Ademds, estos tltimos permiten a esta corte mostrar que
su opinién consultiva no constituye una mera especulacién académica y que el interés
en la misma se justifica por el beneficio que pueda traer a la proteccién internacional de
los derechos humanos y al fortalecimiento de la conciencia juridica universal.'® La corte,
al abordar el respectivo tema, actda en su condicién de tribunal de derechos humanos,
guiada por los instrumentos internacionales que gobiernan su competencia consultiva y
procede al andlisis estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante ella.

66. Como consecuencia de lo expuesto, la corte estima que debe examinar los asuntos plan-
teados en la solicitud que ahora se analiza y emitir la correspondiente opinién.

IV. Estructura de la opinién

67. Es inherente a las facultades de esta corte estructurar sus pronunciamientos en la forma
que estime mds adecuada a los intereses de la justicia y a los efectos de una opinién con-
sultiva. Para ello, el tribunal toma en cuenta las cuestiones bdsicas que subyacen a las in-
terrogantes planteadas en la solicitud de opinién y las analiza para llegar a conclusiones
generales que puedan proyectarse, a su vez, sobre los puntos especificos mencionados en
la propia solicitud y sobre otros temas conexos con aquéllos.”” En la especie, la corte ha
resuelto establecer, en primer término, un glosario con el fin de delimitar el alcance
conceptual de los términos por utilizar en la presente opinién. Una vez establecido este
marco conceptual, el tribunal procederd al andlisis de los asuntos especificos sometidos a

su consideracién, para lo cual responderd a las preguntas que le han sido formuladas en el

1 Condicion juridica y derechos humanos del nino, supra nota 1, parrafo 34; El derecho a la informacién sobre la

asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parrafo 64 y véase también
Compatibilidad de un proyecto de ley con el articulo 8.2.h. de la Convencién americana sobre derechos humanos,
supra nota 12, parrafo 20.

7 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, pérrafo 35; El derecho a la informacién sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, pérrafo 49 y véase también
Garantias judiciales en estados de emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 de la Convencion americana sobre derechos
humanos), Opinién consultiva 0c-9/87 del 6 de octubre de 1987, serie A, nimero 9, pdrrafo 16.

8 Veéase Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parrafo 35; El derecho a la informacion sobre
la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parrafo 49; e Informes de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parrafo 32.

YVéase Condicién juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parrafo 37.
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orden que estime mds adecuado, en atencién a la coherencia que debe guardar la opinién.
De conformidad con la facultad, inherente a todo tribunal, de dar a sus pronunciamientos
la estructura légica que estime mds adecuada a los intereses de la justicia,? la corte con-
siderard las interrogantes planteadas de la siguiente manera: a). Obligacién de respetar y
garantizar los derechos humanos y el cardcter fundamental del principio de igualdad
y no discriminacién (preguntas 2.1 y 4), b). Aplicacién del principio de igualdad y no
discriminacién a los migrantes (pregunta 2.1), ¢). Derechos de los trabajadores migrantes
indocumentados (preguntas 2.2 y 1) y d). Obligaciones estatales en la determinacién de
las politicas migratorias a la luz de los instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos (pregunta 3).

68.La corte pasa a considerar, en la secuencia ya sefialada, cada uno de los puntos
mencionados.

V. Glosario

69. Para efectos de la presente Opinidn consultiva, la corte utilizard los siguientes términos con

el significado senalado:

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

b) emigrante: Persona que deja un Estado con el propésito de trasladarse a otro y esta-
blecerse en él.

) inmigrar: Llegar a otro Estado con el propdésito de residir en él.

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

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

£) condicidon migratoria: Situacién juridica en la que se encuentra un migrante de con-
formidad con la normativa interna del Estado de empleo.

g) trabajador: Persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada.

h) trabajador migrante: Persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una activi-
dad remunerada en un Estado del cual no es nacional.”

i) trabajador migrante documentado o en situacion regular: Persona que se encuentra
autorizada a ingresar, permanecer y ejercer una actividad remunerada en el Estado
de empleo, de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales
de que ese Estado sea parte.”

2 El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 1, parrafo 66.

*'Véase Organizacién Internacional del Trabajo (o11), Convenio niimero 97 sobre los trabajadores migrantes (revi-
sado) de 1949 y Convenio niimero 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.”

22Véase oNu, Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de rodos los trabajadores migratorios y de sus
Jfamiliares del 18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 5 sefiala que los trabajadores migratorios y sus familiares
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j) trabajador migrante indocumentado o en situacion irregular: Persona que no se en-
cuentra autorizada a ingresar, permanecer y ejercer una actividad remunerada en el
Estado de empleo, de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos interna-
cionales en que ese Estado sea parte y que, sin embargo, realiza dicha actividad.”

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

1) Estado de empleo o Estado recepror: Estado en el cual el trabajador migrante vaya a

realizar, realiza o haya realizado una actividad remunerada.”

VI. Obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos
y cardcter fundamental del principio de igualdad y no discriminacién

70. En relacién con la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos, las
siguientes normas son invocadas en la Consulta:

a) Articulo 1 de la Convencion americana, el cual sefala que:

1. Los Estados parte 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 suje-
ta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencidn, 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 parte 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 jurisdiccién,
los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién eco-
ndémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

“serdn considerados documentados o en situacién 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”.

#Véase oNu, Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares del 18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 5 sefiala que “serdn considerados no documentados o
en situacion irregular si no cumplen las condiciones establecidas en el inciso a) de este articulo”.

#Véase oNu, Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares de 18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 6.a sefiala que “por ‘Estado de origen’ se entenderd el
Estado del que sea nacional la persona de que se trate”.

»Véase oNu, Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares del 18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 6.b sefiala que “por ‘Estado de empleo’ se entenderd el
Estado donde el trabajador migratorio vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada, segin
el caso”.
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2.Cada Estado parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las
disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por dis-
posiciones legislativas o de otro cardcter.

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

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido co-
metida 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, decidird sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollard las posibilidades
de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumplirdn toda decisién en que se haya estimado proce-
dente el recurso.

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

a) Articulos 3.1y 17 de la Carta de la 04, los cuales senalan que:

Los Estados americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin
hacer distincién 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 respetard 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 discrimina-
cion, a igual proteccion de la ley.

¢) 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 Declaracidn sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

d) Articulo 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, que estipula que:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizard
a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.
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e) Articulo 2.1 de la Declaracién universal, el cual senala que:

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

Obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos

72. A continuacién la corte considera pertinente hacer referencia a la obligacién estatal gene-
ral de respetar y garantizar los derechos humanos, lo que es de suma importancia, para

luego proceder a analizar el principio de igualdad y no discriminacién.

73. Los derechos humanos deben ser respetados y garantizados por todos los Estados. Es
incuestionable el hecho de que toda persona tiene atributos inherentes a su dignidad
humana [que son] inviolables, que la hacen titular de derechos fundamentales que no se
le pueden desconocer y que, en consecuencia, son superiores al poder del Estado, sea cual

sea su organizacién politica.

74. La obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos se encuentra plasma-

da en varios instrumentos internacionales.?®

75.En lo que atafe a la Convencidn americana y al Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, normativa indicada por México en las preguntas de la solicitud de opinién con-
sultiva que se analizan en este acdpite, los érganos de supervision de dichos instrumentos

se han pronunciado sobre la mencionada obligacién.

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

El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién de los derechos humanos reco-
nocidos por la Convencién puede ser atribuida a un Estado parte. En efecto, dicho articulo pone
a cargo de los Estados parte los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que
todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencién que pueda ser atribuido,
segun las reglas del derecho internacional, a la accién u omisién de cualquier autoridad publica,
constituye un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos
previstos por la misma Convencidn.

¢ Algunos de estos instrumentos internacionales son: Convencidn americana sobre derechos humanos (articulos 1y

2), Protocolo adicional a la Convencidn americana sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, socia-
les y culturales “Protocolo de San Salvador” (articulo 1), Carta de las Naciones Unidas (articulo 55.c), Declaracién
universal de los derechos humanos (Predmbulo), Pacto internacional de derechos civiles y politicos (articulos 2.1 y
2.2), Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2.2), Convencién internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (articulo 7), Convencién inter-
nacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial (Predmbulo), Convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (articulo 1), Carta social europea (Predmbulo),
Carta africana de derechos humanos y de los pueblos “Carta de Banjul” (articulo 1), y Carta drabe sobre derechos
humanos (articulo 2).
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Conforme al articulo 1.1 es ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que viole los
derechos reconocidos por la Convencidn. En tal sentido, en toda circunstancia en la cual un
érgano o funcionario del Estado o de una institucién de cardcter ptblico lesione indebidamente
uno de tales derechos se estd ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto consagrado
en ese articulo.

Esa conclusién es independiente de que el 6rgano o funcionario haya actuado en contra-
vencién de disposiciones del derecho interno o desbordado los limites de su propia competen-
cia, puesto que es un principio de derecho internacional que el Estado responde por los actos
de sus agentes realizados al amparo de su cardcter oficial y por las omisiones de los mismos,

aun si actdan 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
obligacién general de cada Estado parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de
dicha Convencién para garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber general del Es-
tado 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 Convencidn sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo
requiere el articulo 2 de la Convencidn. Dichas medidas s6lo son efectivas cuando el Estado

adapta su actuacién a la normativa de proteccién de la Convencidn.*®

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

El deber general del articulo 2 de la Convencién americana implica la adopcién de medidas en
dos vertientes. Por una parte, la supresién de las normas y pricticas de cualquier naturaleza que
entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencidn. Por la otra, la expediciéon de normas
y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantfas.?

79. Por su parte, en relacién con lo establecido en el articulo 2 del Pacto de derechos civiles y
politicos, el Comité de Derechos Humanos ha observado que:

En generaly en el marco que en él se fija, el articulo 2 del Pacto deja al arbitrio de los Estados par-
te interesados la eleccion del método de aplicacién del propio Pacto en sus territorios. En particu-
lar, reconoce que esa aplicacién no depende exclusivamente de la promulgacién de disposiciones
constitucionales o legislativas, que suelen ser de por si insuficientes. El comité considera necesario

¥ Caso “Cinco pensionistas”. Sentencia del 28 de febrero de 2003, serie C, nimero 98, pédrrafo 163; véanse también
Caso de la comunidad mayagna (sumo) Awas Tingni. Sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C, ntimero 79,
parrafo 154 y Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia del 2 de febrero de 2001, serie C, ntimero 72, pérrafo 178.
2 Caso “Cinco pensionistas”, supra nota 27, parrafo 164; véanse también Caso Cantos. Sentencia del 28 de noviem-
bre de 2002, serie C, ntimero 97, parrafo 59 y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia del 21
de junio de 2002, serie C, ntimero 94, pérrafo 213; asimismo, “Principe allant de s0i”; Echange des populations
grecques et turques, Avis Consultatif, 1925, cpy1, Recueil des Avis Consultatifs, serie B, niimero 10, p. 20.
Y Véanse Caso “Cinco pensionistas”, supra nota 27, parrafo 165; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parrafo
180 y Caso Cantoral Benavides. Sentencia del 18 de agosto de 2000, serie C, ntimero 69, parrafo 178.
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senalar a la atencién de los Estados parte el hecho de que la obligacién prevista en el Pacto no se
limita al respeto de los derechos humanos, sino que los Estados parte se han comprometido tam-
bién a garantizar el goce de esos derechos por todas las personas sometidas a su jurisdiccion. Este
aspecto exige que los Estados parte realicen actividades concretas para que las personas puedan
disfrutar de sus derechos.

A este respecto, es muy importante que los individuos sepan cudles 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. Ademds, la Corte Europea de Derechos Humanos ha indicado que:

8L

La Convencién no solamente obliga a las altas autoridades de los Estados parte a respetar los dere-
chos y libertades que contiene, tal y como establece el articulo 14 y el texto en inglés del articulo 1
(“debe asegurar”, “shall secure”), [sino que] la Convencidn ademds tiene como efecto que, con el
fin de garantizar el disfrute de tales derechos y libertades, aquellas autoridades deben prevenir o
reparar cualquier violacién en niveles subordinados.®!

Como se desprende de lo anteriormente expuesto, tanto los instrumentos internacio-
nales como la jurisprudencia internacional respectiva establecen claramente que los
Estados tienen la obligacién general de respetar y garantizar los derechos fundamenta-
les. Con este propésito deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que
limiten o conculquen un derecho fundamental y suprimir las medidas y practicas

que restrinjan o vulneren un derecho fundamental.

Principio de igualdad y no discriminacion

82. Una vez establecida la obligacién estatal de respetar y garantizar los derechos humanos,

este tribunal procederd a referirse a los elementos constitutivos del principio de la igual-

dad y la no discriminacidn.

83. La no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley a

favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un principio bdsico y general
relacionado con la proteccién de los derechos humanos. El elemento de la igualdad es
dificil de desligar de la no discriminacién. Incluso los instrumentos ya citados (supra
pdrrafo 71), al hablar de igualdad ante la ley sefialan que este principio debe garantizarse

% onu, Comité de Derechos Humanos, Observacién general niimero 3. Aplicacion del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos a nivel nacional (articulo 2), 29 de julio de 1981, ccpr/c/13, pérrafos 1y 2.

3 Eur. Court H.R., Case of Ireland vs. the United Kingdom, Judgment of 18 January 1978, serie A, nimero 25,
parrafo 239.
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sin discriminacién alguna. Este tribunal ha indicado que “en funcién del reconocimiento

de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio”.*

84.En la presente Opinidn consultiva se hard una diferenciacién al utilizar los términos
distincién” y “discriminacién”. El término “distincién” se empleard para lo admisi-

ble, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo. “Discriminacién” se utilizard
para hacer referencia a lo inadmisible por violar los derechos humanos. Por tanto, se
utilizard el término “discriminacién” para hacer referencia a toda exclusién, restric-
cién 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 discriminacién. Los Estados estdn obligados a
respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discri-
minacién alguna. El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento
discriminatorio, de la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos,
le genera responsabilidad internacional.

86. El principio de la proteccién igualitaria y efectiva de la ley y de la no discriminacién estd
consagrado en muchos instrumentos internacionales.”® El hecho de que el principio de

32 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, nimero 4, parrafo 54.

3~ Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta de la o£4 (articulo 3.1); Convencién americana sobre
derechos humanos (articulos 1y 24); Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre (articulo 2);
Protocolo adicional a la Convencién americana sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales, “Protocolo de San Salvador” (articulo 3); Carta de las Naciones Unidas (articulo 1.3); Declaracion
universal de los 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); Convencidn internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial (articulo 2); Convencién sobre los derechos del
ninio (articulo 2); Declaracion de los derechos del nifio (principio 1); Convencidn 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, 55y 70); Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (articulos 2,
3, 5 a 16); Declaracién sobre la eliminacion de rodas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la
religion o las convicciones (articulos 2 y 4); Declaracién de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (2.d); Convenio niimero 97 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre los trabajadores migrantes (revisado) (articulo 6); Convenio niimero 111 de la
Organizacién Internacional del Trabajo relativo a la discriminacidn en materia de empleo y ocupacion (articulos 1
a 3); Convenio niimero 143 de la Organizacidn Internacional del Trabajo sobre los trabajadores migrantes (dispo-
siciones complementarias) (articulos 8 y 10); Convenio niimero 168 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre el fomento del empleo y la proteccion contra el desempleo (articulo 6); Proclamacion de Teherdn, Conferencia
Internacional de Derechos Humanos de Teherdn, 13 de mayo de 1968 (pdrrafos 1, 2, 5, 8 y 11); Declaracién
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 minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiifsticas (articulos 2, 3, 4.1 y 5); Declaracion de la
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intoleran-
cia, Programa de accidn (prrafos de la Declaracion: 1, 2,7, 9, 10, 16, 25, 38, 47, 48, 51, 66 y 104); Convencién
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enserianza (articulo 3); Declaracion sobre la raza y
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igualdad y no discriminacién esté regulado en tantos instrumentos internacionales es un
reflejo de que existe un deber universal de respetar y garantizar los derechos humanos,
emanado de aquel principio general y bésico.

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

La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género hu-
mano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible
toda situacién que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran in-
cluidos en tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre
seres humanos que no se correspondan con su tinica e idénrica naturaleza.’*

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

89. Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas
pueden dar a sus destinatarios es importante hacer referencia a lo senalado por este tribu-
nal en el sentido de que “no toda distincién de trato puede considerarse ofensiva, por sf
misma, de la dignidad humana”.* En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos
Humanos, basindose en “los principios que pueden deducirse de la prictica juridica de
un gran nimero de Estados democrdticos”, advirtié que sélo es discriminatoria una

distincién cuando “carece de justificacién objetiva y razonable”.® Pueden estable-

los prejuicios raciales (articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9); Declaracién sobre los derechos humanos de los individuos
que no son nacionales del 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 liber-
tades fundamentales (articulos 1y 14); Carta social europea (articulos 19.4, 19.5 y 19.7); Protocolo niimero 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 drabe sobre
derechos humanos (articulo 2) y Declaracién de El Cairo sobre derechos humanos en el Islam (articulo 1).

~Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parrafo 45 y Propuesta de modificacién a la Cons-
titucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, pérrafo 55.

~ Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parrafo 46 y Propuesta de modificacion a la Cons-
titucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, parrafo 56.

%-Veéanse Eur. Court H. R., Case of Willis vs. The United Kingdom, Jugdment of 11 June, 2002, pdrrafo 39; Eur.
Court H. R., Case of Wessels-Bergervoet vs. The Netherlands, Jugdment of 4th June, 2002, pdrrafo 46; Eur. Court
H. R., Case of Petrovic vs. Austria, Judgment of 27th of March, 1998, Reports 1998-11, pérrafo 30; Eur. Court H. R.,
Case “relating ro certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium” vs. Belgium, Judgment of
23rd July 1968, serie A, 1968, pérrafo 10.
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cerse distinciones, basadas en desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento
para la proteccion de quienes deban ser protegidos, considerando la situacién 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 ¢jemplo de estas desigual-
dades es la limitacién en el ejercicio de determinados derechos politicos en atencién a la

nacionalidad o ciudadania.

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

91.

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 estable-
cidos, contraviene el articulo 14. Al respecto, la corte, siguiendo los principios que pueden
deducirse de la préctica juridica de un gran nimero de Estados democrdticos, ha sostenido
que el principio de igualdad de trato se viola si la distincidn carece de justificacién objetiva
y razonable. La existencia de tal justificacién debe evaluarse en relacién con el propédsito y
los efectos de la medida en consideracién, tomando en cuenta los principios que normalmen-
te prevalecen en las sociedades democréticas. Una diferencia de trato en el ejercicio de un
derecho establecido en la Convencién no sélo debe buscar un fin legitimo: el articulo 14 se
viola igualmente cuando se establece de manera clara que no hay una relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin que se busca llevar a cabo.

En su intento de encontrar en un caso concreto si ha habido o no una distincién arbitraria,
la corte no puede hacer caso omiso de los aspectos juridicos y ficticos que caracterizan la vida
de la sociedad en el Estado que, como parte contratante, tiene que responder por la medida en
discusién. 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 aplicacién co-
lectiva establecida por la Convencidn. 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 [estudiar la] la conformidad de dichas medidas con los requisitos de la Convencion.’®

Por su parte, la Corte Interamericana establecié que:

No habrd, pues, discriminacién si una distincién de tratamiento estd orientada legitimamente, es
decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, razén o naturaleza de las cosas. De ahi
que no pueda afirmarse que exista discriminacién en toda diferencia de tratamiento del Estado
frente al individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente dife-
rentes y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexién entre esas diferencias
y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén; vale decir,

¥ Condicidn juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parrafo 46.
¥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, pdrrafo 10.
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no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna manera repugnen

a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana.*’

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

como:

Toda distincién, exclusién, restriccién o preferencia que se basen en determinados motivos como
la raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicién econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicién social y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ¢jercicio, en condiciones de igualdad, de

los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.’

93. Ademds, el mencionado comité indicé que:

El goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa identidad de trato en

toda circunstancia.?!

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

Los Estados parte 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”. [...] En general, los
derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a todas las personas, independientemente de la reci-
procidad, e independientemente de su nacionalidad o de que sean apdtridas [...].

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

El Pacto otorga plena proteccion a los extranjeros respecto de los derechos en ¢l garantizados
y sus disposiciones deben ser respetadas por los Estados parte en su legislacion y en la prictica,
segun proceda. [...]

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

3

i3

“ Condicion juridica y derechos humanos del niio, supra nota 1, parrafo 47 y Propuesta de modificacion a la Cons-
titucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, parrafo 57.
oNU, Comité de Derechos Humanos, Observacién general 18, No discriminacién, 10/11/89, ccpr/c/37.
oNU, Comité de Derechos Humanos, Observacién general 18, No discriminacién, 10/11/89, ccrr/c/37.8.
“oNU, Comité de Derechos Humanos, Observacién general 15. La situacién de los extranjeros con arreglo al Pacto,
11/04/86, ccpr/c/27, parrafos 1,2, 4,7, 8 y 9.

4

3

4
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95. La Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos ha establecido,* en
cuanto al principio de la igualdad y no discriminacidn, que éste:

[...] significa 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 dispo-

nibles para todos los demds ciudadanos. El derecho a la igualdad es muy importante debido a

una segunda razén. La igualdad o la falta de ésta afecta la capacidad del individuo de disfrutar
de muchos otros derechos.

96. Conforme a lo anteriormente expuesto, los Estados deben respetar y garantizar los de-
rechos humanos a la luz del principio general y bésico de la igualdad y no la discrimi-
nacién. Todo tratamiento discriminatorio respecto de la proteccién y ejercicio de los
derechos humanos genera la responsabilidad internacional de los Estados.

Cardcter fundamental del principio de igualdad y no discriminacién

97. La corte procede ahora a considerar si este principio es de 7us cogens.

98. - El concepto de ius cogens ha estado en sus origenes ligado particularmente al derecho
de los tratados. Tal como estd formulado el ius cogens en el articulo 53 de la Conven-
cidn de Viena sobre el derecho de los tratados, “es nulo todo tratado que, en el momento
de su celebracién, esté en oposicién con una norma imperativa de derecho interna-
cional general”. Por su parte, el articulo 64 de la misma Convencion se refiere al ius
cogens superviniente, al sefialar que “si surge una nueva norma imperativa de derecho
internacional general, todo tratado existente que esté en oposicidén con esa norma se
convertird en nulo y terminard”. El ius cogens ha sido desarrollado por la doctrina y

la jurisprudencia internacionales.*

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

4 African Commission of Human and Peoples’ Rights, Communication no. 211/98, Legal Resources Foundation vs. Zam-
bia, decision taken at the 29th Ordinary Session held in Tripoli, Libya, from 23 April to 7 May 2001, prrafo 63.

#-Véanse 1cTy, Trial Chamber 11, Prosecutor vs. Anto Furundzija, Judgment of 10 December 1998, Case niim.
17-95-17/1-7; pérrafos 13-146, 153-157; Application of the Convention on the Prevention and Punishment of
the Crime of Genocide, Preliminary Objections, Judgment, 1cJ Reports 1996, p. 595; Barcelona Traction, Light
and Power Company, Limited, Judgment, 1cy Reports 1970, p. 3, y Reservations to the Convention on Genocide,
Advisory Opinion, 1cy Reports 1951, p. 15.
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100. Al referirse en particular a la obligacién de respeto y garantia de los derechos hu-
manos, independientemente de cudles de esos derechos estén reconocidos por cada
Estado en normas de cardcter interno o internacional, la corte considera evidente que
todos los Estados, como miembros de la comunidad internacional, deben cumplir
con esas obligaciones sin discriminacién alguna, lo cual se encuentra intrinsecamente
relacionado con el derecho a una proteccién 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 igualdad ante la ley y no discrimi-
nacién impregna toda actuacién del poder del Estado, en cualquiera de sus manifesta-
ciones, relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos. Dicho principio
puede considerarse efectivamente imperativo del derecho internacional general en cuan-
to es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado
tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros, incluso a particulares.
Esto implica que el Estado, ya sea en el nivel internacional o en su ordenamiento inter-
no, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que actden bajo su tolerancia,
aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del principio de igualdad y no
discriminacién 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 discriminacién pertenece al ius cogens, puesto que
sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional
y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dfa no se
admite ningdn acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental; no
se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona por motivos de gé-
nero, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado
civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio (igualdad y no discrimina-
cién) forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucién
del derecho internacional el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha
ingresado en el dominio del 7us cogens.

Efectos del principio de igualdad y no discriminacién

102. De esta obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos sin discrimi-
nacién alguna y en una base de igualdad se derivan varias consecuencias y efectos que
se concretan en obligaciones especificas. A continuacién la corte se referird a los efectos
derivados de la aludida obligacién.

- Condicidn juridica y derechos humanos del niio, supra nota 1, parrafo 45; Propuesta de modificacion a la Consti-
tucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, supra nota 32, parrafo 55.
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En cumplimiento de dicha obligacién, los Estados deben abstenerse de realizar acciones
que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones
de discriminacién de iure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibicién de
emitir leyes, en sentido amplio, de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cual-
quier otro cardcter, asi como de favorecer actuaciones y précticas de sus funcionarios, en
aplicacién o interpretacién de la ley, que discriminen a determinado grupo de personas

en razén de su raza, género, color, u otras causales.

Ademds, los Estados estdn 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 proteccion que el Estado debe
ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquies-
cencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.

En razén de los efectos derivados de esta obligacién general, los Estados sélo podrin
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 aplicacién de la

norma que mejor proteja a la persona humana.

El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad internacional del
Estado, y ésta es tanto mds grave en la medida en que ese incumplimiento viola nor-
mas perentorias del derecho internacional de los derechos humanos. De esta manera, la
obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados
independientemente de cualquier circunstancia o consideracién, incluso de la condicién
migratoria de las personas.

Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que los Estados deben asegurar, en su
ordenamiento juridico interno, que toda persona tenga acceso, sin restriccién alguna, a
un recurso sencillo y efectivo que la ampare en la determinacién de sus derechos, inde-
pendientemente de su condicién migratoria.

Al respecto, la Corte Interamericana sefalé que:

La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la
Convencidn 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 Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino
que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a
los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efecti-
vos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstan-
cias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando
su inutilidad haya quedado demostrada por la préctica porque el poder judicial carezca de la
independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para eje-
cutar sus decisiones; por cualquier otra situacién que configure un cuadro de denegacién de
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justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decisién o por cualquier
causa no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial.

109. Esta obligacién general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene un
cardcter erga omnes. Dicha obligacién se impone a los Estados en beneficio de los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones e independientemente de la condicién mi-
gratoria de las personas protegidas. La mencionada obligacién alcanza la totalidad de los
derechos contemplados por la Convencién americana 'y el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, incluido 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 jurisdic-
cional efectiva.

110. Finalmente, en lo que atafie a la segunda parte de la cuarta pregunta de la solicitud de
opinidn consultiva (supra parrafo 4), todo lo senalado en los pdrrafos 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 ius cogens, revestido de cardcter imperativo, que acarrea
obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y genera efectos

con respecto a terceros, incluidos los particulares.

VII. Aplicacién del principio de

igualdad y no discriminacién a los migrantes

111. Una vez establecidos el cardcter de ius cogens del principio de igualdad y no discrimina-
cidn, y los efectos que se derivan de la obligacién de los Estados de respetar y garantizar
este principio, el tribunal procederd a referirse a la migracién en general y a la aplicacién
de dicho principio a las personas emigrantes indocumentadas.

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

4 Caso “Cinco pensionistas”, supra nota 27, parrafo 136 y véanse también Cuso de la comunidad mayagna (sumo) Awas
Tingni, supra nota 27, parrafo 113; Caso fucher Bronstein. Sentencia del 6 de febrero de 2001, serie C, niimero 74,
parrafos 136 y 1375y Garantias judiciales en estados de emergencia, supra nota 17, parrafo 24.
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Existen también prejuicios culturales acerca de los emigrantes que permiten la reproduc-
cién de las condiciones de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia
y el racismo, que dificultan la integracién de los emigrantes a la sociedad y conllevan la
impunidad de las violaciones de derechos humanos cometidas en su contra.

Es pertinente, al respecto, lo sefialado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucién sobre proteccién de los emigrantes, segtin la cual se debe tener presente
“la situacién de vulnerabilidad en que suelen encontrarse los emigrantes 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 econé-
micas y sociales y los obstdculos para regresar a sus Estados de origen a que deben hacer
frente los emigrantes sin documentacién o en situacién irregular”. La mencionada
asamblea expresd, asimismo, su preocupacién “por las manifestaciones de violencia, ra-
cismo, xenofobia y otras formas de discriminacién y trato inhumano y degradante de
que son objeto los emigrantes, especialmente las mujeres y los nifos, en diferentes partes
del mundo”.#® Con base en estas consideraciones, la Asamblea General reiteré “la nece-
sidad de que todos los Estados protejan plenamente los derechos humanos universalmente
reconocidos de los emigrantes, en particular de las mujeres y los nifios, independientemen-
te de su situacidn juridica, y que los traten con humanidad, sobre todo en lo relativo a la

asistencia y la proteccién”.*’

La corte es consciente de que, segtin lo observé también la Asamblea General de las
Naciones Unidas, “entre otros factores, el proceso de mundializacién y liberalizacidn,
incluidas la creciente disparidad econémica y social entre muchos paises y la margina-
cién de algunos de la economia mundial, han contribuido a crear grandes movimientos
de poblacién entre los paises y a intensificar el complejo fenémeno de la migracion

internacional”.>®

En relacién con lo anteriormente sefialado, en el Programa de accion de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994 se indi-
c6 que:
Los desequilibrios econdmicos internacionales, la pobreza y la degradacion del medio am-
biente, combinados con la falta de paz y seguridad, las violaciones de los derechos humanos

y los distintos grados de desarrollo de las instituciones judiciales y democriticas son todos
factores que afectan las migraciones internacionales. Si bien la mayoria de las migraciones

- Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/REsS/54/166 sobre “Proteccidn de los migrantes”, del 24 de
febrero de 2000.

S Idem.

Y Idem.

50

Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 4/res/54/212 sobre “Migracion internacional y desarrollo”

del 1 de febrero de 2000.
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internacionales se produce entre paises vecinos, ha ido en aumento la migracién interregional,
especialmente hacia los paises desarrollados. *!

117. -En virtud de lo anterior, la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de

118.

adoptar medidas especiales para garantizar la proteccién de los derechos humanos de los

emigrantes.’?

Se debe senalar que la situacién regular de una persona en un Estado no es condicién
necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y la
no discriminacién puesto que, como ya se menciond, dicho principio tiene cardcter
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 podrd iniciar
accién alguna contra las personas emigrantes que no cumplan con el ordenamiento juri-
dico 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 emigrantes. Sin embargo, si puede el Estado otorgar un trato distinto
a los migrantes documentados con respecto de los emigrantes indocumentados, o entre
emigrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo,
proporcional y no lesione los derechos humanos. Por ejemplo, pueden efectuarse distin-
ciones entre las personas emigrantes y los nacionales en cuanto a la titularidad de algu-
nos derechos politicos. Asimismo, los Estados pueden establecer mecanismos de control
de ingresos y salidas de emigrantes 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 Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos ha sehalado 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 in-
aceptable deportar a individuos sin darles la posibilidad de argumentar su caso ante las cortes

>! Naciones Unidas, A/conr.171/13, 18 de octubre de 1994, Informe de la Conferencia Internacional sobre la Po-
blacién y el Desarrollo, celebrada en El Cairo del 5 al 13 de septiembre de 1994, Programa de accién, capitulo
X. A.10.1.

>2"Véanse Naciones Unidas, Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social celebrada en Copenhague en marzo de
1995, Programa de accién, parrafos 63, 77 y 78; Naciones Unidas, a/conr.171/13, 18 de octubre de 1994,
Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, celebrada en El Cairo del 5 al 13 de
septiembre de 1994, Programa de accién, capitulo x. A.10.2 a 10.20; Asamblea General de las Naciones Unidas,
A/conr.157/23, 12 de julio de 1993, Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, celebrada en Viena, Austria,
del 14 al 25 de junio de 1993, Declaracion y programa de accién, 1.24 y 11.33-35.
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nacionales 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 internacional.”®

120. Al abordar el principio de la igualdad y la no discriminacién se debe tener presente la
continua evolucién del derecho internacional. Al respecto, la Corte Interamericana
ha senalado, en su Opinidn consultiva 0c-16/99 sobre el derecho a la informacién sobre la

asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal que:

El corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos estd formado por un con-
junto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido un impacto po-
sitivo 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
cuestidén sujeta a examen en el marco de la evolucién de los derechos fundamentales de

la persona humana en el derecho internacional contempordneo.”

121.El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona, indepen-
dientemente de su condicién migratoria. Al respecto, este tribunal ha opinado,” en la
referida Opinidn consultiva sobre el 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 histérico del proceso, consecuente con la protec-
cién del individuo y la realizacion de la justicia, ha traido consigo la incorporacion de
nuevos derechos procesales. Son ejemplo de este cardcter evolutivo del proceso los dere-
chos a no autoincriminarse y a declarar en presencia de abogado, que hoy dia figuran en
la legislacién y en la jurisprudencia de los sistemas juridicos mds avanzados. Es as{ 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.

>3- African Commission of Human and Peoples’ Rights, Communication no. 159/96, Union InterAficaine
des Droits de 'Homme, Federation Internationale des Ligues des Droits de 'Homme, Rencontre Afri-
caine des Droits de 'Homme, Organisation Nationale des Droits de 'Homme au Sénégal y Association
Malienne des Droits de 'Homme au Angola, decisién del 11 de noviembre de 1997, pdrrafo 20.

4 El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 1, parrafo 115.

> El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra
nota 1, pdrrafos 117 y 119; Véanse ademds, Condicion juridica y derechos humanos del nisio, supra nota 1, parra-
fos 97 y 115, y Caso Hilaire, Constantine, Benjamin y otros, supra nota 28, parrafo 146.
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122

123.

124.

125.

126.

Y que:

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

esas desventajas.

. 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 emigrante, independien-
temente de su condicién migratoria. El amplio alcance de la intangibilidad del debido
proceso se aplica no sélo ratione materiae, sino también ratione personae sin discrimina-

cién alguna.
Tal como ya ha sefalado 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 actuacién u omisién de los 6r-
ganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal.”®

Asimismo, la corte ha indicado’” que el elenco de garantias minimas del debido proceso
legal se aplica en la determinacién de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter”.’® Esto revela que el debido proceso incide sobre todos

estos 6rdenes y no sélo sobre el penal.

Ademds, es importante establecer, como ya lo ha hecho la corte, que “es un derecho
humano obtener todas las garantfas que permitan alcanzar decisiones justas, no estando
la administracién excluida de cumplir con este deber. Las garantfas minimas deben
respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya
decision pueda afectar los derechos de las personas”.

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

>¢ Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parrafo 124, y véanse también Caso Tvcher Bronstein, supra nota 46,
parrafo 102; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia del 31 de enero de 2001, serie C, ntimero 71, pdrrafo
69 y Garantias judiciales en estados de emergencia, supra nota 17, parrafo 27.

"Véanse Caso Ivcher Bronstein, supra nota 46, pérrafo 103; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parrafo 125
y Caso del Tribunal Constitucional, supra nota 56, pérrafo 70.

8Véase articulo 8.1 de la Convencidn americana sobre derechos humanos.
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deportada, expulsada o privada de su libertad y por la negativa de la prestacién 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 sélo formal, sino real. Los derechos derivados de la relacién laboral subsisten, pese a
las medidas que se adopten.”®

Habiendo la corte establecido lo que es aplicable a todos los emigrantes, pasa a analizar, a con-
tinuacién, los derechos de los trabajadores emigrantes, en particular de los indocumentados.

VIII. Derechos de los trabajadores migrantes indocumentados

128.

129.

130.

131.

Como ya se ha sefialado en el glosario (supra parrafo 69), trabajador emigrante es toda
persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un
Estado del cual no es nacional. Esta definicién estd consagrada en la Convencién in-
ternacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
Jfamiliares (articulo 2.1).

Los trabajadores emigrantes documentados o en situacién regular son los que “han sido
autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado
de empleo® de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales
en que ese Estado sea parte”.®! Los trabajadores indocumentados o en situacién irregular
son los que no cumplen con las condiciones que si retinen los trabajadores documen-
tados, es decir, no cuentan con autorizacién para ingresar, permanecer y ejercer una

actividad remunerada en un Estado del cual no son nacionales.

A continuacién el tribunal procederd a pronunciarse sobre los trabajadores emigrantes
indocumentados y sus derechos.

Es menester hacer referencia a la vulnerabilidad de los trabajadores emigrantes frente
a los trabajadores nacionales. Al respecto, el Predmbulo de la Convencion internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familia-
res consideré “la situacién de vulnerabilidad en que con frecuencia se encuentran los
trabajadores migratorios y sus familiares debido, entre otras cosas, a su ausencia del
Estado de origen y a las dificultades con las que tropiezan en razén de su presencia en
el Estado de empleo”.

**Véase Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parrafo 127.

onu, Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares del 18 de diciembre de 1990, articulo 6.b, segtn el cual el Estado de empleo es “el Estado donde el
trabajador migratorio vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada”.

! Jbid., articulo 5.a.
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132.

133.

134.

135.

136.

137.

Hoy en dia los derechos de los trabajadores emigrantes “no han sido debidamente reco-
nocidos en todas partes™ e incluso los trabajadores indocumentados “son empleados
frecuentemente en condiciones de trabajo menos favorables que las de otros trabajadores
y [...] para determinadas empresas [este hecho] constituye un aliciente para buscar ese tipo
de mano de obra con el objeto de obtener los beneficios de una competencia desleal”.®®

Los derechos laborales surgen necesariamente de la condicién de trabajador, entendida
ésta en su sentido mds amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice o haya realiza-
do una actividad remunerada, adquiere inmediatamente la condicién de trabajador y,
consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condicién. El derecho del trabajo,
sea regulado a nivel nacional o internacional, es un ordenamiento tutelar de los tra-
bajadores, es decir, regula los derechos y obligaciones del empleado y del empleador,
independientemente de cualquier otra consideracién de cardcter econédmico o social.
Una persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales adquiere sus dere-
chos 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 discriminacién alguna.

De este modo, la calidad migratoria de una persona no puede constituir, de manera al-
guna, una justificacién para privarla del goce y ¢jercicio de sus derechos humanos, entre
ellos los de cardcter laboral. El emigrante, al asumir una relacién de trabajo, adquie-
re derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independien-
temente de su situacién regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son
consecuencia de la relacién laboral.

Es importante precisar que el Estado y los particulares en un Estado no estdn obliga-
dos a brindar trabajo a los emigrantes indocumentados. Los Estados y los particulares,
tales como los empleadores, pueden abstenerse de establecer una relacién de trabajo

con los migrantes en situacién irregular.

Sin embargo, si los emigrantes indocumentados son contratados para trabajar, inme-
diatamente se convierten en titulares de los derechos laborales que corresponden a los
trabajadores, sin que exista posibilidad de discriminacién por su situacién irregular. Esto
es de suma importancia, ya que uno de los principales problemas que se presentan en el
marco de la inmigracién es que se contrata a personas emigrantes que carecen de permiso

de trabajo en condiciones desfavorables en comparacién con los otros trabajadores.

No basta con hacer referencia a las obligaciones de respeto y garantia de los derechos hu-
manos laborales de todos los trabajadores emigrantes, sino que es pertinente senalar que

estas obligaciones proyectan diversos alcances y efectos para los Estados y a terceros.

62 Ibid., Predmbulo.
% Idem.
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138. Las relaciones laborales se establecen tanto en el derecho publico como en el derecho

privado, y en ambos dmbitos el Estado tiene un papel importante.

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

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

141. La Corte Interamericana, desde los primeros casos contenciosos que resolvid, ha esboza-
do la aplicacién de los efectos de la Convencidn americana en relacién con terceros (erga
omnes), habiendo sefialado que:

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

términos requeridos por la Convencion.*t

142. Asimismo, este tribunal ha ordenado, a través de medidas provisionales, la proteccién de
miembros de comunidades y de personas que le prestan servicios contra actos de amena-
zas de muerte y dafos a su integridad personal presuntamente causados por el Estado y
terceros.” Ademds, en otra oportunidad ordend la proteccién de las personas privadas de

libertad en una cdrcel ante las muertes y amenazas que ocurrian en el interior de la mis-

ma, muchas de las cuales presuntamente fueron perpetradas por los propios reclusos.*

64~ Caso Veldsquez Rodriguez. Sentencia del 29 de julio de 1988, serie C, nimero 4, parrafo 172 y véase ademds
Caso Godinez Cruz. Sentencia del 20 de enero de 1989, serie C, ntimero 5, pdrrafos 181, 182 y 187.

©-Véanse Caso de la comunidad de paz de San José de Apartads. Medidas provisionales. Resolucién de la Corte
Interamericana del 18 de junio de 2002, serie E, nimero 3 y Caso de las comunidades del Jiguamiands y del
Curbaradd. Medidas provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana del 6 de marzo de 2003.

¢ Caso de la cdrcel de Urso Branco. Medidas provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana del 18 de junio de 2002.
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143.

144.

La Corte Europea de Derechos Humanos reconocid la aplicabilidad del Convenio eu-
ropeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales a las
relaciones interindividuales cuando declaré que el Estado habia violado dicho Convenio
por haber impuesto una restriccién a la libertad de asociacién que establecia que la per-
tenencia a determinados sindicatos era condicién necesaria para que los peticionarios en
el caso pudieran continuar siendo empleados de una empresa, puesto que la restriccion
impuesta no era “necesaria en una sociedad democritica”.* En otro caso, la Corte Eu-
ropea consideré que aun cuando el objeto del articulo 8 de dicho Convenio (derecho al
respeto de la vida privada y familiar) es esencialmente la proteccién del individuo contra
interferencias arbitrarias de autoridades publicas, el Estado debe abstenerse de realizar
tales interferencias; ademds de este deber de abstencién existen obligaciones positivas
inherentes al respeto efectivo de la vida privada y familiar que pueden implicar la adop-
cién de medidas para asegurar el respeto a la vida privada incluso en las relaciones entre
individuos. En este tltimo caso, dicho tribunal encontré que el Estado habia violado el
derecho a la vida privada y familiar de una joven mentalmente discapacitada que habia
sido agredida sexualmente por cuanto no pudo iniciarse proceso penal alguno contra el
agresor debido a un vacio en la legislacién penal.®®

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por su parte, ha considerado
que el derecho a la libertad y a la seguridad personales, consagrado en el articulo 9 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, impone al Estado la obligacién de
tomar las medidas adecuadas para asegurar la proteccién de un individuo amenazado
de muerte; es decir, que una interpretacién de dicho articulo que autorizara a los Es-
tados parte a ignorar las amenazas que pesen contra la vida de personas bajo su juris-
diccién, aunque no hayan sido detenidas o arrestadas por agentes estatales, privarfa a las
garantias previstas en el Pacto de toda eficacia.”” Ademds, dicho comité consideré que
el Estado tiene la obligacién de proteger los derechos de los miembros de minorias con-
tra las agresiones de particulares. A su vez, en sus “Comentarios generales 18 y 20” so-
bre la “no discriminacién” y el articulo 7 del referido Pacto, el comité ha senalado que
los Estados parte deben sancionar la tortura, los tratos o castigos crueles, inhumanos
o degradantes cometidos por funcionarios puiblicos, otras personas que actden en nom-
bre del Estado y particulares, asi como también deben “adoptar disposiciones positivas
para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetie la
discriminacién prohibida por el Pacto”.

¢-Eur. Court H. R., Case of Young, James and Webster vs. The United Kingdom (Merits), Judgment of 13 August
1981, serie A, niimero 44, pdrrafos 48—65.

-Eur. Court H. R., Case of X and Y vs. The Netherlands (Merits), Judgment of 26 March 1985, serie A, nimero 91,
pérrafo 23.

©-Véase onu, Comité de Derechos Humanos, Delgado Pdez vs. Colombia. Decisién del 12 de julio de 1990,
namero 195/85, pdrrafo 5.5.
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145. Adicionalmente, en una decision relativa a la obligacion de investigar los actos de discrimi-
nacién racial y violencia contra personas de otro color u origen étnico cometidos por particu-
lares, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial sefialé que “cuando se han
realizado amenazas de violencia racial, especialmente cuando han sido realizadas en publico

y por un grupo, el Estado debe investigar tales amenazas con la debida diligencia”.

146. De esta manera, la obligacién de respeto y garantia de los derechos humanos, que
normalmente tiene sus efectos en las relaciones entre los Estados y los individuos some-
tidos a su jurisdiccién, también proyecta sus efectos en las relaciones interindividuales.
En lo que atafie a la presente Opinidn consultiva, dichos efectos de la obligacién de
respeto de los derechos humanos en las relaciones entre particulares se especifican en el
marco de la relacién laboral privada, en la que el empleador debe respetar los derechos
humanos de sus trabajadores.

147. 1La obligacién impuesta por el respeto y garantia de los derechos humanos frente a terce-
ros 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

violacién de los derechos.

148. El Estado tiene la obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos laborales de
todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros,
y no tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos en las relaciones labo-
rales 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 las normas minimas internacionales.

149. Esta obligacién estatal encuentra su asidero en la misma normativa tutelar de los tra-
bajadores, normativa que precisamente se fundamenta en una relacién desigual entre
ambas partes y que, por lo tanto, protege al trabajador como la parte mds vulnerable
que es. De esta manera, los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de la
normativa de cardcter laboral que mejor proteja a los trabajadores, independientemente
de su nacionalidad, origen social, étnico o racial, y de su condicién migratoria y, por
lo tanto, tienen la obligacién de tomar cuantas medidas de orden administrativo, le-
gislativo o judicial sean necesarias para enmendar situaciones discriminatorias de iure

y para erradicar las prdcticas discriminatorias realizadas por determinado empleador o

70-Véase oNnu, Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Communication no. 4/1991, L.K. vs. The
Netherlands, parrafos 6.3, 6.6, y también véase, inter. alia, Convencion internacional sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial; Convencidn sobre la eliminacion de rodas las formas de discriminacion
contra la mujer; y Convenio niimero 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo relativo a la discrimina-
cidn en materia de empleo y ocupacién.
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150.

grupo de empleadores, en el nivel local, regional, nacional o internacional, en perjuicio

de trabajadores emigrantes.

En muchas ocasiones los trabajadores emigrantes deben acudir al aparato estatal para
la proteccién de sus derechos. Asi, por ejemplo, los trabajadores de empresas privadas
recurren al poder judicial para reclamar el pago de salarios, indemnizaciones, etc. Estos
trabajadores también utilizan muchas veces los servicios de salud estatales o cotizan
para el sistema estatal de pensiones. En todas estas ocasiones el Estado también estd
involucrado en esta relacion entre particulares como garante de los derechos funda-

mentales, puesto que se requiere la prestacién de un servicio determinado de su parte.

151. En las relaciones laborales los empleadores deben proteger y respetar los derechos de los

152.

153.

154.

155.

trabajadores, ya sea que esas relaciones se desarrollen en los sectores publico o privado de
las sociedades. La obligacién de respeto de los derechos humanos de los trabajadores emi-
grantes tiene un efecto directo en cualquier tipo de relacién laboral, tanto cuando el Estado
es el empleador como cuando lo es un tercero, y ya se trate de una persona fisica o juridica.

El Estado es entonces responsable por si mismo tanto cuando funciona como emplea-
dor, como por la actuacién de terceros que acttien con su tolerancia, aquiescencia o ne-
gligencia, o respaldados por alguna directriz o politica estatal que favorezca la creacién
o mantenimiento de situaciones de discriminacidn.

En sintesis, las relaciones laborales que se dan entre los trabajadores emigrantes y terce-
ros empleadores pueden generar la responsabilidad internacional del Estado de diversas
formas. En primer lugar, los Estados tienen la obligacién 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. Ademds, los Estados son responsables internacionalmente cuando toleran ac-
ciones y pricticas de terceros que perjudican a los trabajadores emigrantes, ya sea porque
no les reconocen los mismos derechos que a los trabajadores nacionales o porque les

reconocen los mismos derechos pero con algtin tipo de discriminacidn.

Mds atin, hay casos en los cuales es el Estado el que directamente viola los derechos
humanos de los trabajadores. Casos como el de la denegacién del derecho a la pensién
de un trabajador emigrante que cotizé y cumplié con todo requisito exigido legalmente
a los trabajadores, o como el de un trabajador que acude al érgano judicial correspon-
diente para reclamar sus derechos sin que éste le proporcione las debidas garantias ni
proteccién judiciales.

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

internacional, en cualquier tratado internacional del que sea parte.

Este tribunal sefiala que como son numerosos los instrumentos juridicos en los que se
regulan los derechos laborales en el nivel interno e internacional, la interpretacién de
dichas regulaciones debe realizarse conforme al principio de la aplicacién de la norma
que mejor proteja a la persona humana, en este caso, al trabajador. Esto es de suma im-
portancia ya que no siempre hay armonfa entre las distintas normas ni entre las normas
y su aplicacidn, lo que podria causar un perjuicio para el trabajador. Asi, si una prictica
interna o una norma interna favorece mds al trabajador que una norma internacional,
se debe aplicar el derecho interno. De lo contrario, si un instrumento internacional
beneficia al trabajador otorgdndole derechos que no estdn garantizados o reconocidos
estatalmente, éstos se le deberdn respetar y garantizar igualmente.

157. En el caso de los trabajadores emigrantes hay ciertos derechos que asumen una impor-

158.

159.

tancia fundamental y, sin embargo, son frecuentemente violados, a saber: la prohibi-
cién del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicién y abolicién del trabajo infantil,
las atenciones especiales para la mujer trabajadora, y los derechos correspondientes a:
asociacién y libertad sindical, negociacién colectiva, salario justo por trabajo realizado,
seguridad social, garantias judiciales y administrativas, duracién de jornada razonable
y en condiciones laborales adecuadas (seguridad e higiene), descanso e indemnizacién.
Reviste gran relevancia la salvaguardia de estos derechos de los trabajadores emigran-
tes, teniendo presente el principio de la inalienabilidad de tales derechos, de los cuales
son titulares todos los trabajadores, independientemente de su condicién migratoria, asi
como el principio fundamental de la dignidad humana consagrado en el articulo 1 de la
Declaracién universal, segtin el cual: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros”.

Esta corte considera que el ejercicio de los referidos derechos laborales fundamentales
garantiza al trabajador y a sus familiares el disfrute de una vida digna. Los trabajadores
tienen derecho a desempenar una actividad laboral en condiciones dignas y justas, y
recibir como contraprestacién de su trabajo una remuneracién que les permita a ellos
y a sus familiares gozar de un nivel de vida digno. Asimismo, el trabajo debe ser una
forma de realizacién y una oportunidad para que el trabajador desarrolle sus aptitudes,
habilidades y potencialidades y logre sus aspiraciones en aras de alcanzar su desarrollo

integral como ser humano.

En muchas ocasiones sucede que no se reconocen a los trabajadores emigrantes indo-
cumentados los derechos laborales ya mencionados. Por ejemplo, muchos empleadores

los contratan para que presten determinado servicio a cambio de una remuneracién
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mds baja de la que les corresponderia; los despiden por formar parte de sindicatos;
los amenazan con deportarlos, entre otras situaciones. Incluso en algunas ocasiones los
trabajadores emigrantes indocumentados no pueden acudir a los tribunales de justicia
para reclamar sus derechos por temor a su situacién irregular. Ello no debe ocurrir;
pese a que un trabajador emigrante indocumentado podria verse deportado, tiene
siempre el derecho de hacerse representar ante el érgano competente para que se le

reconozca todo derecho laboral que haya adquirido como trabajador.

160. La corte considera que los trabajadores migrantes indocumentados que se encuentran en
una situacién de vulnerabilidad y discriminacién con respecto a los trabajadores nacio-
nales poseen los mismos derechos laborales que corresponden a los demds trabajadores
del Estado de empleo, y este tlltimo debe tomar todas las medidas necesarias para que asi
se reconozca y se cumpla en la prictica. Los trabajadores, al ser titulares de los derechos
laborales, deben contar con todos los medios adecuados para ejercerlos.

IX. Obligaciones estatales en la determinacién de las
politicas migratorias a la luz de los instrumentos internacionales
de proteccién de los derechos humanos

161. A continuacidn, la corte hard referencia a las obligaciones estatales en la determinacién
de las politicas migratorias tinicamente a la luz de los instrumentos internacionales de
proteccién de los derechos humanos.

162. En esta seccién de la presente Opinidn consultiva se considerard si es compatible con el
derecho internacional de los derechos humanos que los Estados americanos subordinen
y condicionen la observancia de los derechos humanos a sus politicas migratorias, y ello
se hard a la luz de las obligaciones internacionales derivadas del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos y de otras obligaciones oponibles erga omnes.

163. La politica migratoria de un Estado estd constituida por todo acto, medida u omisién institu-
cional (leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc.) que verse sobre
la entrada, salida o permanencia de poblacién nacional o extranjera dentro de su territorio.

164. Al respecto, la Declaracién 'y el Programa de accién de Durbdn, adoptados por la Confe-
rencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia’ instaron a todos los Estados a que “revisen y modifiquen,
segln proceda, sus leyes, politicas y procedimientos de inmigracién a fin de eliminar de
ellos todo elemento de discriminacién racial y hacerlos compatibles con las obligaciones
de los Estados en virtud de los instrumentos internacionales de derechos humanos”.

"'-Véase Declaracién y programa de accion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial,
la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, celebrada en Durbdn, Suddfrica, del 31 de agosto al 8 de
septiembre de 2001, pdrrafos 38 y 30.b, respectivamente.
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Asimismo, en el pdrrafo 9 de la Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2001/5
sobre el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia
se “pidié a todos los Estados que examinen y, cuando sea necesario, revisen, sus poli-
ticas de inmigracién incompatibles con los instrumentos internacionales de derechos
humanos con miras a eliminar todas las politicas y practicas discriminatorias contra los

emigrantes”.

165. Este tribunal considera indispensable recordar lo sefialado en el articulo 27 de la Con-
vencion de Viena sobre el derecho de los tratados, el cual senala, al referirse al derecho
interno y a la observancia de los tratados, que: “Una parte no podrd invocar las disposi-

ciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”.

166. Es decir, al ratificar o adherirse a un tratado internacional, los Estados manifiestan su
compromiso de buena fe de garantizar y respetar los derechos en él reconocidos. Ademds

de esto, los Estados deben adecuar su derecho interno al derecho internacional aplicable.

167. Sobre el particular, la Corte Interamericana ha sefialado que la obligacién general de los
Estados establecida en el articulo 2 de la Convencidn americana incluye la adopcién de
medidas para suprimir las normas y précticas de cualquier naturaleza que impliquen una
violacién a las garantias previstas en la Convencidn, asi como la expedicién de normas y
el desarrollo de pricticas conducentes a la observancia efectiva de dichas garantias.”” En

relacién con esto, este tribunal ha sefialado que:

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ratifica-
do 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
obligacién general de cada Estado parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de
dicha Convencidn, para garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber general del Es-
tado parte implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio del effer
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 Convencidn. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Estado
adapta su actuacién a la normativa de proteccién de la Convencion.”

168. Los objetivos de las politicas migratorias deben tener presente el respeto por los dere-
chos humanos. Ademds, dichas politicas migratorias deben ejecutarse con el respeto
y la garantia de los derechos humanos. Como ya se senalé (supra parrafos 84, 89, 105

72-Véase Caso “Cinco pensionistas”, supra nota 27, parrafo 165; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parra-
fo 180 y Caso Cantoral Benavides, supra nota 29, parrafo 178.

73~ Caso “Cinco pensionistas”, supra nota 27, parrafo 164 y también véase Caso “La diltima tentacion de Cristo” (Ol-
medo Bustos y otros). Sentencia del 5 de febrero de 2001, serie C, nimero 73, parrafo 87; Caso Baena Ricardo
y otros, supra nota 27, parrafo 179; Caso Durand y Ugarte. Sentencia del 16 de agosto de 2000, serie C, ntime-
ro 68, parrafo 136, y ademds “Principe allant de soi’; Echange des populations grecques et turques, Avis Consulta-
tif, 1925, cpy1, Recueil des Avis Consultatifs, serie B, nimero 10, p. 20.

223


http:Convenci�n.73
http:garant�as.72

OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

169.

170.

171.

172.

y 119), las distinciones que los Estados establezcan deben ser objetivas, proporcio-
nales y razonables.

Considerando que la presente opinién se aplica a las cuestiones relacionadas con los as-
pectos juridicos de la migracion, la corte estima conveniente sefalar que, en el ejercicio
de su facultad de fijar politicas migratorias, es licito que los Estados establezcan medidas
atinentes al ingreso, permanencia o salida de personas emigrantes para desempefarse
como trabajadores en determinado sector de produccion en su Estado, siempre que ello
sea acorde con las medidas de proteccién de los derechos humanos de toda persona vy,
en particular, de los derechos humanos de los trabajadores. Con el fin de cubrir esta
necesidad, los Estados pueden tomar diversas medidas, tales como el otorgamiento o
denegacién de permisos de trabajo generales o para ciertas labores especificas, pero de-
ben establecerse mecanismos para asegurar que ello se haga sin discriminacién alguna,
atendiendo Gnicamente a las caracteristicas de la actividad productiva y a la capacidad
individual de las personas. De esta forma, se garantiza una vida digna al trabajador
emigrante, protegiéndolo de la situacién de vulnerabilidad e inseguridad en que usual-
mente se encuentra, y se organiza asf eficiente y adecuadamente el proceso de produccion
local o nacional.

Por lo tanto, no es admisible que un Estado de empleo proteja su produccién nacio-
nal, en uno o varios sectores, fomentando o tolerando la contratacién de trabajadores
migrantes indocumentados con fines de explotacién laboral, prevaliéndose de la con-
dicién de vulnerabilidad de dichos trabajadores frente al empleador en el Estado o
considerdndolos como oferta laboral menos costosa, sea pagdndoles salarios mds bajos,
negdndoles o limitando el goce o ¢jercicio de uno o mds derechos laborales, o negdndoles

la posibilidad de reclamar la violacién de los mismos ante la autoridad competente.

Lo establecido por la Corte Interamericana se extiende a la obligacién de los Estados de
cumplir con todo instrumento internacional que les sea aplicable. Sin embargo, es im-
portante senalar que, al referirse a esta obligacién estatal, este tribunal considera que no
s6lo se debe adecuar toda normativa interna al respectivo tratado sino que, ademds, las
précticas estatales relativas a su aplicacién deben adecuarse al derecho internacional. Es
decir, no basta con que el ordenamiento juridico interno se adecue al derecho internacio-
nal, sino que es menester que los érganos o funcionarios de cualquier poder estatal, sea
ejecutivo, legislativo o judicial, ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos, resolu-

ciones y sentencias de manera efectivamente acorde con el derecho internacional aplicable.

La corte considera que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia
del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacién a la consecucién de los
objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de cardcter
migratorio. Este principio de cardcter general debe respetarse y garantizarse siempre.
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Cualquier actuacién u omision en sentido contrario es incompatible con los instrumen-

tos internacionales de derechos humanos.
X. Opini6én

173. Por las razones expuestas, /a corte decide, por unanimidad, que es competente para emi-
tir la presente Opinidn consultiva. Y es de la opinion de, 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 précticas que restrinjan o vulneren un derecho fundamental.

2. Que el incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminato-
rio, 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 cardcter 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 forma parte del dere-
cho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente
de que sea parte o no en determinado tratado internacional. En la actual etapa de
la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacién ha ingresado en el dominio del ius cogens.

5. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacién, revestido de cardcter
imperativo, acarrea obligaciones erga omnes de protecciéon que vinculan a todos los
Estados y generan efectos con respecto a terceros, incluidos particulares.

6. Que la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los
Estados, independientemente de cualquier circunstancia o consideracion, incluida la
condicién migratoria de las personas.

7. Que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las ga-
rantfas minimas que se deben brindar a todo emigrante, independientemente de su
condicién migratoria. El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso com-

prende todas las materias y todas las personas, sin discriminacién alguna.

8. Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justificacién para
privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de cardcter laboral.
El emigrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador que
deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su situacion regular o irre-
gular en el Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacién laboral.
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9. Que el Estado tiene la obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos labo-
rales de todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o
extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos en las rela-
ciones 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 las normas minimas internacionales.

10.Que los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar con todos
los medios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores emigrantes indocumenta-
dos poseen los mismos derechos laborales que corresponden a los demds trabajadores
del Estado de empleo, y este tltimo debe tomar todas las medidas necesarias para que
as{ se reconozca y se cumpla en la prictica.

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 consecucién de los objetivos de sus
politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de cardcter migratorio.

Los jueces Cangado Trindade, Garcfa Ramirez, Salgado Pesantes y Abreu Burelli hicieron
conocer a la corte sus votos concurrentes, los cuales acompanan esta Opinidn consultiva.

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

Antonio A. Cancado Trindade, presidente; Sergio Garcfa Ramirez; Herndn Salgado Pesantes;

Oliver Jackman; Alirio Abreu Burelli; Carlos Vicente de Roux Rengifo; Manuel E. Ventura
Robles, secretario.

Comuniquese y ejectitese,

Anténio A. Cancado Trindade
Presidente

Manuel E. Ventura Robles
Secretario
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Voto concurrente del juez A. A. Cangado Trindade -

1. - Voto a favor de la adopcién de la presente Opinidn consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que constituye, a mi juicio, un significativo aporte a la evolu-
cién del derecho internacional de los derechos humanos. Hace cuatro afos, la Corte
Interamericana emitié la histérica Opinidn consultiva niimero 16 sobre el derecho a la
informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal
(del 01/10/1999), verdaderamente pionera, y que ha servido de inspiracién para la juris-
prudencia internacional in statu nascendi sobre la materia.”® El dia de hoy, en la misma
linea de razonamiento orientado a las necesidades e imperativos de la proteccién de la
persona humana, y al final de un procedimiento consultivo que ha generado la mayor
movilizacién de toda su historia,” la Corte Interamericana adopta otra opinién consul-
tiva, de gran trascendencia y nuevamente pionera, sobre la condicién juridica y los dere-
chos de los migrantes indocumentados, torndndose en el primer tribunal internacional

en pronunciarse sobre esta materia como tema central.

2. -Atin més significativo es el hecho de que la materia tratada en la presente Opinidn consul-
tiva, solicitada por México y adoptada por la corte por unanimidad, es de interés directo
de amplios segmentos de la poblacién en distintas latitudes —en realidad, de millones de

7La Corte Interamericana, mediante su referida Opinién consultiva niimero 16 —emitida al final de un procedi-
miento consultivo que generé amplia movilizacién (con la participacién de ocho Estados, ademds de la Comi-
sioén Interamericana de Derechos Humanos y de diversas organizaciones no gubernamentales e individuos)— fue
efectivamente el primer tribunal internacional que advirtié que el incumplimiento del articulo 36(1)(b) de
la Convencién de Viena sobre relaciones consulares de 1963 se daba en perjuicio no sélo de un Estado parte en
dicha Convencién, sino también de los seres humanos afectados.

7>Ademds de un considerable volumen de escritos, dicho procedimiento conté con dos audiencias publicas, la
primera realizada en la sede de la Corte Interamericana en San José de Costa Rica en febrero de 2003, y la segun-
da realizada por primera vez en su historia fuera de su sede, en Santiago de Chile, en junio de 2003. El procedi-
miento conté con la participacién de doce Estados acreditados (entre los cuales cinco Estados intervinieron en
las audiencias puablicas), la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, una agencia de Naciones Unidas
(el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados —ACNUR) y nueve entidades de la sociedad civil
y de la academia de diversos paises de la regién, ademds del Consejo Centroamericano de Procuradores de De-
rechos Humanos.
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seres humanos—° y constituye en nuestros dfas una preocupacién legitima de toda la co-
munidad internacional y —yo no me eximirfa de agregar— de la humanidad como un todo.
Dada la trascendental importancia de los puntos examinados por la Corte Interamerica-
na en la presente Opinidn consultiva me veo en la obligacién de dejar constancia, como
fundamento juridico de mi posicién sobre la materia, de las reflexiones que me permito
desarrollar en este voto concurrente, particularmente en relacién con los aspectos que me

parece merecen atencion especial.

3. -Dichos aspectos corresponden a los que me permito denominar: a) la civitas maxima
gentium y la universalidad del género humano; b) las disparidades del mundo contem-
pordneo y la vulnerabilidad de los emigrantes; ¢) la reaccién de la conciencia juridica
universal; d) la construccién del derecho individual subjetivo del asilo; e) la posicién y
el papel de los principios generales del derechos f) los principios fundamentales como
substrarum del propio ordenamiento juridico; g) el principio de la igualdad y la no
discriminacién en el derecho internacional de los derechos humanos; h) la emergencia,
el contenido y el alcance del ius cogens; e i) la emergencia, el contenido y el alcance de
las obligaciones erga omnes de proteccién (sus dimensiones horizontal y vertical). Paso
a presentar mis reflexiones sobre cada uno de estos aspectos.

I. La civitas maxima gentium y la universalidad del género humano

4. -La consideracién de una cuestién como aquélla de la cual se ocupa la presente Opinidn
consultiva no puede hacer abstraccién de las ensefianzas de los llamados fundadores del
derecho internacional, en cuyo pensamiento se encuentran reflexiones de notable actua-
lidad y de importancia para la solucién juridica incluso de problemas contempordneos.
Francisco de Vitoria, por ejemplo, en su contribucién pionera y decisiva para la nocién
de prevalencia del Estado de derecho sostuvo, en sus aclamadas Reelecciones teoldgicas
(1538-1539), que el ordenamiento juridico obliga a todos, tanto gobernados como gober-
nantes, y que la comunidad internacional (totus orbis) prima sobre el arbitrio de cada Es-
tado individual.”” En la concepcién de Vitoria, el gran maestro de Salamanca, el derecho

de gentes regula una comunidad internacional constituida de seres humanos organizados

7¢-Segin la Organizacién Internacional para las Migraciones (01m), de 1965 a 2000 el niimero total de migrantes
se elevé mds del doble al pasar de 75 millones a 175 millones de personas, y las proyecciones para el futuro son
en el sentido de que este total aumentard atin mucho mds en los préximos afios; orm, World Migration 2003.
Managing Migration: Challenges and Responses for People on the Move, Ginebra, oim, 2003, pp. 4-5. Véase tam-
bién, en general, P. Stalker, Workers without frontiers, Ginebra y Londres International Labour Organization
(1Lo)/r. Rienner Publications, 2000, pp. 26-33.

77-Véase Francisco de Vitoria, Reelecciones. Del Estado, de los Indios y del derecho de la guerra, México, Porria,
1985, pp. 1-101; A. Gémez Robledo, op. ciz., infra nota 88, pp. 30-39; W. G. Grewe, The Epochs of Internatio-
nal Law, Berlin, W. de Gruyter, 2000, pp. 189-190.
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socialmente en Estados y coextensiva con la propia humanidad;™ la reparacion de las
violaciones de derechos (humanos) refleja una necesidad internacional atendida por el
derecho de gentes con los mismos principios de justicia aplicindose tanto a los Estados
como a los individuos o pueblos que los forman.”

5. -En la visién de Francisco Sudrez (autor del tratado De Legibus ac Deo Legislatore, 1612), el
derecho de gentes revela la unidad y universalidad del género humano; los Estados tienen
necesidad de un sistema juridico que regule sus relaciones como miembros de la sociedad
universal.® Para Sudrez, el derecho de gentes abarcaba, ademds de las naciones y los pue-
blos, el género humano como un todo, y el derecho atendia a las necesidades de reglamen-
tacion de todos los pueblos y seres humanos. Tanto Sudrez como Vitoria formularon las
bases de los deberes internacionales de los Estados vis-a-vis incluso de los extranjeros, en el
marco del principio general de la libertad de circulacién y de las comunicaciones, a la luz
de la universalidad del género humano.®" La sociabilidad y solidaridad humanas estaban
presentes en toda la construccién doctrinal y la contribucién de los te6logos espafoles a

la formaci6n del derecho de gentes.

6. -A su vez, la concepcidn del ius gentium de Hugo Grotius —cuya obra, sobre todo el De fure
Belli ac Pacis (1625), se sitda en los origenes del derecho internacional, como vino a ser
conocida la disciplina— estuvo siempre atenta al papel de la sociedad civil. Para Grotius el
Estado no es un fin en si mismo, sino mds bien un medio para asegurar el ordenamiento
social de conformidad con la inteligencia humana, con la idea de perfeccionar la “socie-
dad comin que abarca toda la humanidad”.® En el pensamiento grociano, toda norma
juridica —sea de derecho interno o de derecho de gentes— crea derechos y obligaciones para
las personas a quienes se dirigen; la obra precursora de Grotius, ya en la primera mitad del

78-Véase, en particular, Francisco de Vitoria, De Indis. Relectio Prior (1538-1539), en Obras de Francisco de Vito-

ria. Reelecciones teoldgicas (ed. de T. Urdanoz), Madrid, Bac, 1960, p. 675.

A. A. Cangado Trindade, “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International Protection of

Human Rights (at Global and Regional Levels)”, Recueil des cours de ['Académie de Droir International de La

Haye, num. 202, 1987, p. 411; J. Brown Scott, The Spanish Origin of International Law. Francisco de Vitoria and

his Law of Nations, Oxford y Londres, Clarendon Press/H. Milford, Carnegie Endowment for International

Peace, 1934, pp. 282-283, 140, 150, 163-165 y 172.

“Véase Association Internationale Vitoria-Suarez, Vitoria et Suarez. Contribution des théologiens au droir inter-

national moderne, Paris, Pédone, 1939, pp. 169-170.

Véase ibid., pp. 40—46, 5-6y 11-12.

8-P. P. Remec, The Position of the Individual in International Law According to Grotius and Vartel, La Haya,
Nijhoft, 1960, pp. 216 y 203. Los sujetos tienen derechos vis-4-vis el Estado soberano, que no puede exigir
obediencia de sus ciudadanos de forma absoluta (imperativo del bien comin); asi, en la visién de Grotius, la
razén de Estado tiene limites, y la concepcidn absoluta de esta tltima se considera aplicable en las relaciones
tanto internacionales como internas del Estado. /bid., pp. 219-220, y esp. 217.
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siglo xv11, admite as la posibilidad de la proteccién internacional de los derechos huma-
nos contra el propio Estado.®

7. - Seglin la vision grociana, el ser humano y su bienestar ocupan una posicion central en el
sistema de las relaciones internacionales; los patrones de justicia aplicanse vis-4-vis tanto
los Estados como los individuos.®* Para Grotius, el derecho natural deriva de la razén
humana, es un “dictado de la recta razén” e impone limites a la “conducta irrestricta de
los gobernantes de los Estados”® Estdn los Estados sometidos al derecho, y el derecho
internacional tiene “un fundamento objetivo, independiente y por encima de la voluntad
de los Estados”.® Las consideraciones de justicia permean asi las reglas del derecho y fo-

mentan su evolucién.®”

8. -Aun antes de Grotius, Alberico Gentili (autor de De Ture Belli, 1598) sostuvo, a finales
del siglo xv1, que es el derecho el que regula la convivencia entre los miembros de la
societas gentium universal.®® Samuel Pufendorf (autor de De lure Naturae et Gentium,
1672) defendid, a su vez, “el sometimiento del legislador a la mds alta ley de la naturaleza
humana y de la razén”.*’ Por su parte, Christian Wolff (autor de fus Gentium Methodo
Scientifica Pertractatum, 1749), ponderaba que asi como los individuos deben, en su
asociaci6n en el Estado, promover el bien comtn, a su vez el Estado tiene el deber corre-

lativo de buscar su perfeccion.”

8- Ibid., pp. 243 y 221. Hay que, pues, tener siempre presente el verdadero legado de la tradicién grociana del
derecho internacional. La comunidad internacional no puede pretender basarse en la voluntad de cada Estado
individualmente. Ante la necesidad histérica de regular las relaciones de los Estados emergentes, sustentaba
Grotius que las relaciones internacionales estdn sujetas a las normas juridicas, y no a la “razén de Estado”, la
cual es incompatible con la propia existencia de la comunidad internacional: esta tltima no puede prescindir
del derecho (véase al respecto el estudio cldsico de Hersch Lauterpacht, “The Grotian Tradition in Internatio-
nal Law”, British Year Book of International Law, nim. 23, 1946, pp. 1-53).

8-Hersch Lauterpacht, “The Law of Nations, the Law of Nature and the Rights of Man”, Transactions of the
Grotius Sociery, nim. 29, 1943, pp. 7 y 21-31.

“E. Jiménez de Aréchaga, “El legado de Grocio y el concepto de un orden internacional justo”, en Pensamiento
Juridico y sociedad internacional. Libro homenaje al Profesor A. Truyol y Serra, Madrid, Universidad Compluten-
se de Madrid, 1986, tomo I, pp. 608 y 612-613.

Ibid., p. 617.
Ibid., pp. 619-621.

8 A. Gémez Robledo, Fundadores del derecho internacional, México, unam, 1989, pp. 48-55.

8 Ibid., p. 26.

“César Septilveda, Derecho internacional, México, Porrda, décimo tercera edicién, 1983, pp. 28-29. Wolff vis-
lumbré los Estados-nacién como miembros de una civitas maxima, concepto que Emmerich de Vattel (autor
de Le Droit des Gens, 1758), posteriormente, invocando la necesidad de “realismo”, pretendié sustituir por una
“sociedad de naciones” (concepto menos avanzado); véase F. S. Ruddy, /nternational Law in the Enlightenment.
The Background of Emmerich de Vattel’s Le Droit des Gens, Dobbs Ferry y Nueva York, Oceana, 1975, p. 95;
para una critica a ese retroceso (incapaz de fundamentar el principio de obligacién en el derecho internacional),
véase ademds J. L. Brierly, 7he Law of Nations, Oxford, Clarendon Press, sexta edicién, pp. 38—40.
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Lamentablemente, las reflexiones y la visién de los llamados fundadores del derecho in-
ternacional, que lo concebian como un sistema verdaderamente universal,” fueron su-
plantadas por la emergencia del positivismo juridico que, sobre todo a partir del siglo x1x,
personificé el Estado dotdndolo de “voluntad propia”, reduciendo los derechos de los seres
humanos a los que el Estado “concedia” a éstos. El consentimiento o la “voluntad” de
los Estados (el positivismo voluntarista) se torné el criterio predominante en el derecho
internacional, negando ius standi a los individuos, a los seres humanos.?? Esto dificult6
la comprensién de la sociedad internacional y debilité el propio derecho internacional;
reduciéndolo a un derecho interestatal, no més por encima sino entre Estados soberanos.”®
Las consecuencias desastrosas de esta distorsién son ampliamente conocidas.

El gran legado del pensamiento juridico de la segunda mitad del siglo xx, mediante la
emergencia y evolucion del derecho internacional de los derechos humanos ha sido, a mi
juicio, el rescate del ser humano como sujeto del derecho tanto interno como internacio-
nal, dotado de capacidad juridica internacional . Pero este avance viene acompanado de
nuevas necesidades de proteccién, de nuevas respuestas por parte del propio corpus iuris
de proteccién. Es el caso, en nuestros dias, de las personas afectadas por los problemas
planteados en el presente procedimiento consultivo ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Para hacer frente a estos problemas, entiendo que se debe hacer presente el valioso legado
de los fundadores del derecho internacional. Ya en la época de la elaboracién y divulga-
cién de las obras cldsicas de F. Vitoria y F. Sudrez (supra), el ius gentium se habia liberado de
sus origenes de derecho privado (del derecho romano) para aplicarse universalmente a todos
los seres humanos: la societas gentium era expresién de la unidad fundamental del género
humano, formando una verdadera societas ac communicatio, por cuanto ningtin Estado era
autosuficiente.” El nuevo 7us gentium, asi concebido incluso para atender las necesidades

humanas, abri6 camino para la concepcién de un derecho internacional universal.”®

Pasé a prevalecer la creencia —expresada en la obra de H. Grotius— de que era posible
captar el contenido de ese derecho por medio de la razén: el derecho natural, del cual
derivaba el derecho de gentes, era un dictado de la raz6n.”” En el marco de la nueva con-

o-C. Wilfred Jenks, The Common Law of Mankind, Londres, Stevens, 1958, pp. 66—69. Véase también René-Jean
Dupuy, La communauté internationale entre le mythe et [’ histoire, Paris, Economica-uNEsco, 1986, pp. 164-165.

P. P. Remec, 0p. cit. supra nota 82, pp. 36-37.

% Ibid., p. 37.

“A. A. Cangado Trindade, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre, Fabris Ed.,

tomo 111, 2003, pp. 447-497.

95

‘P. Guggenheim, “Contribution a I’histoire des sources du droit des gens”, Recueil des cours de [’Académie de
g8 g

Droit International de La Haye, nim. 94, 1958, pp. 21-22.

%¢-]J. Moreau-Reibel, “Le droit de société interhumaine et le jus gentium. Essai sur les origines et le développement
des notions jusqu'a Grotius”, Recueil des cours de l Académie de Droit International de La Haye, nim. 77, 1950,
pp. 506-510.

7 G. Fourlanos, Sovereignty and the Ingress of Aliens, Estocolmo, Almqvist & Wiksell, 1986, p. 17.
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II

13.

14.

cepcidn universalista se afirmd, a partir de F. Vitoria, el ius communicationis, erigiendo la
libertad de movimiento y de intercambio comercial como uno de los pilares de la propia

comunidad internacional.”®

Los controles de ingreso de extranjeros s6lo se manifestaron
en una época histérica mucho mds reciente (véase parrafo 35, infra), a la par de los gran-

des flujos migratorios y del desarrollo del derecho de los refugiados y desplazados.”

Las disparidades del mundo dicho “globalizado”,

los desplazamientos forzados y la vulnerabilidad de los migrantes

Hoy dia, en una era de grandes migraciones, se constata lamentablemente una distancia
cada vez mayor del ideal universalista de la socieras gentium de los fundadores del derecho
internacional. Las migraciones y los desplazamientos forzados, intensificados en la década
de los 90, se han caracterizado particularmente por las disparidades en las con-
diciones de vida entre el lugar de origen y el de destino de los emigrantes. Sus causas son
multiples: colapso econémico y desempleo, colapso en los servicios puiblicos (educacién y
salud, entre otros), desastres naturales, conflictos armados, represién y persecucién, viola-
ciones sistemdticas de los derechos humanos, rivalidades étnicas y xenofobia, violencia de
distintas formas, inseguridad personal !

Las migraciones y los desplazamientos forzados, con el consecuente desarraigo de tantos
seres humanos, acarrean traumas: sufrimiento del abandono del hogar (a veces con sepa-
racién o desagregacién familiar), pérdida de la profesién y de bienes personales, arbitra-
riedades y humillaciones impuestas por autoridades fronterizas y oficiales de seguridad,
pérdida del idioma materno y de las raices culturales, choque cultural y sentimiento per-
manente de injusticia.'”® La llamada “globalizacién” de la economia se ha hecho acompa-
fiar de la persistencia (y en varias partes del mundo del agravamiento) de las disparidades en
las naciones y en las relaciones entre ellas, constatdndose, v. ¢gr., un marcado contraste
entre la pobreza de los paises de origen de las migraciones (a veces clandestinas) y los

recursos incomparablemente mayores de los paises buscados por los emigrantes.

% Ibid., pp. 19-23 y también pp. 79-81.

7 Véase ibid., pp. 160-161 y 174-175.

1% Los desplazamientos forzados en los afios 90 (después del llamado fin de la guerra fria) abarcaron cerca de nue-
ve millones de personas; UNHCR, 7he State of the World'’s Refugees. Fifty Years of Humanitarian Action, Oxford,
uNHCR-Oxford University Press, 2000, p. 9.

""" N. Van Hear, New Diasporas. The Mass Exodus, Dispersal and Regrouping of Migrant Communities, Londres,
uckL Press, 1998, pp. 19-20, 29, 109-110, 141, 143 y 151-252, y véase ademds p. 260; F. M. Deng, Prozecting
the Dispossessed. A Challenge for the International Community, Washington D. C., Brookings Institution, 1993,
pp. 3-20.

192 Como advertia Simone Weil ya a mediados del siglo xx, “estar arraigado es tal vez la necesidad mds importante
y menos reconocida del alma humana. Es una de las mds dificiles de definir™; S. Weil, 7he Need for Roots, Lon-
dres y Nueva York, Routledge, 1952, p. 41; véase también las ponderaciones de H. Arendt, La tradition cachée,
Paris, Ch. Bourgois Ed., 1987 (ed. orig. 1946), pp. 58-59 y 125-127.
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15. Los emigrantes —particularmente los indocumentados, como lo sefiala la Corte Intera-
mericana en la presente Opinidn consultiva niimero 18 (parrafos 112-113 y 131-132)— se
encuentran frecuentemente en una situacién de gran vulnerabilidad ante el riesgo
del empleo precario (en la llamada “economia informal”), la explotacién laboral, el pro-
pio desempleo y la perpetuacién en la pobreza (también en el pais receptor).!” La “falta
administrativa” de la indocumentacién ha sido “criminalizada” en sociedades intolerantes
y represivas, agravando atin mds los problemas sociales de que padecen. El drama de
los refugiados y los emigrantes indocumentados sélo podrd ser eficazmente tratado me-
diante un espiritu de verdadera solidaridad humana hacia los victimados.'** En definitiva,
s6lo la firme determinacién de reconstruccién de la comunidad internacional sobre la

base de la solidaridad humana podrd llevar a la superacién de todos estos traumas.

16. En tiempos de la asi llamada “globalizacién” (el neologismo disimulado y falso que estd de
moda en nuestros dias), las fronteras se han abierto a los capitales, bienes y servicios, pero
se han tristemente cerrado a los seres humanos. El neologismo que sugiere la existencia
de un proceso que abarcaria a todos y del cual todos participarian, en realidad oculta la
fragmentacién del mundo contempordneo y la exclusién y marginacién sociales de seg-
mentos cada vez mayores de la poblacién. El progreso material de algunos se ha hecho
acompafiar por las formas contempordneas (y clandestinas) de explotacién laboral de
muchos (la explotacién de los emigrantes indocumentados, la prostitucién forzada, el
tréfico de nifos, el trabajo forzado y esclavo), y por el aumento comprobado de la pobreza

y la exclusién y marginacién sociales.'”

17. Como circunstancias agravantes, el Estado abdica de su ineludible funcién social y en-
trega irresponsablemente al “mercado” los servicios publicos esenciales (educacién vy sa-
lud, entre otros), transformdndolos en mercaderias a las cuales el acceso se torna cada vez
mis dificil para la mayorfa de los individuos. Estos tltimos pasan a ser vistos como meros
agentes de produccién econdmica,'’ en medio de la triste mercantilizacién de las relacio-
nes humanas. Verificase hoy, ademds, a la par de un recrudecimiento de la intolerancia y
la xenofobia, una lamentable erosién del derecho de asilo'®” (véase infra, parrafos 36—42).

1 H. Domenach y M. Picouet, Les migrations, Paris, Pur, 1995, pp. 58—61, 66 y 111, y también pp. 48 y 82—85.

194, Ruiz de Santiago, “Derechos humanos, migraciones y refugiados. Desafios en los inicios del nuevo milenio”,
Memoria del 111 Encuentro de Movilidad Humana: Migrante y Refugiado, San José de Costa Rica, ACNUR-1IDH,
2001, pp. 37-72.

19 Véase v. gr., M. Lengellé-Tardy, Lesclavage moderne, Paris, pur, 1999, pp. 8-13, 21-32 y 73-98.

1%0Ya a mediados del siglo xx, corrientes distintas del pensamiento filoséfico de entonces se rebelaban contra la

deshumanizacién de las relaciones sociales y la despersonalizacién del ser humano, generadas por la sociedad tec-

nocrética que trata al individuo como simple agente de produccién material; véase v. gr., inter alia, Roger Garaudy,

Perspectivas do homem, Rio de Janeiro, Ed. Civilizacao Brasileira, tercera edicién, 1968, pp. 141-143 y 163-165.

97Véase, v. gr., F. Crepeau, Droit d asile. De I’ hospitalité aux contréles migratoires, Bruselas, Bruylant-Editions
Universitaires de Bruxelles, 1995, pp. 17-353; Ph. Ségur, La crise du droit d asile, Paris, pur, 1998, pp. 5-171;
A. A. Cangado Trindade y J. Ruiz de Santiago, La nucva dimensién de las necesidades de proteccion del ser huma-
no en el inicio del siglo xx1, San José de Costa Rica, ACNUR, segunda edicién, 2003, pp. 23-123.
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18.

19.

Todos estos peligrosos desarrollos apuntan hacia un nuevo mundo vacio de valores, que
se adhiere, sin mayor reflexién, a un modelo insostenible.

En el seno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en mi voto concurrente en el
caso de los haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Republica Dominicana (me-
didas provisionales de proteccion, resolucién del 18/08/2000) sefialé que, en este umbral
del siglo xx1, “el ser humano ha sido por s{ mismo situado en escala de prioridad inferior
a la atribuida a los capitales y bienes —a pesar de todas las luchas del pasado y de todos los
sacrificios de las generaciones anteriores” (pdrrafo 4). Con el desarraigo —prosegui— uno
pierde sus medios espontdneos de expresién y de comunicacién con el mundo exterior,
as{ como la posibilidad de desarrollar un proyecto de vida: “es, pues, un problema que
concierne a todo el género humano, que involucra la totalidad de los derechos humanos
y, sobre todo, que tiene una dimensién espiritual que no puede ser olvidada, atin mds en
el mundo deshumanizado de nuestros dias” (pdrrafo 6).

Y, sobre este primer aspecto del problema, conclui que “el problema del desarraigo debe
ser considerado en un marco de la accién orientada a la erradicacién de la exclusién social
y de la pobreza extrema —si es que se desea llegar a sus causas y no solamente combatir sus
sintomas. Se impone el desarrollo de respuestas a nuevas demandas de proteccién, aunque
no estén literalmente contempladas en los instrumentos internacionales de proteccién
del ser humano vigentes” (pdrrafo 7). Acrecenté mi entendimiento en el sentido de que
“la cuestién del desarraigo debe ser tratada no a la luz de la soberanfa estatal, sino mds
bien como el problema de dimensién verdaderamente global que es (que requiere una
concertacién en el nivel universal), teniendo presentes las obligaciones erga omnes de
protecciéon” (pérrafo 10).

20. A pesar de ser el desarraigo “un problema que afecta a toda la comunidad internacional”,

continué advirtiendo que:

[...] sigue siendo tratado de forma atomizada por los Estados, con la visién de un ordenamien-
to juridico de cardcter puramente interestatal, sin que parezcan darse cuenta de que el mode-
lo westphaliano de dicho ordenamiento internacional se encuentra, ya hace mucho tiempo,
definitivamente agotado. Es precisamente por esto que los Estados no pueden eximirse de
responsabilidad en razén del cardcter global del desarraigo, por cuanto siguen aplicando al
mismo sus propios criterios de ordenamiento interno. [...] El Estado debe, pues, responder
por las consecuencias de la aplicacién prictica de las normas y politicas publicas que adopta
en materia de migracién, y en particular de los procedimientos de deportaciones y expulsio-
nes (parrafos 11-12).
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ITI. La reaccién de la conciencia juridica universal (Opinio iuris communis)

21. Sobre este tltimo punto cabe recordar que en 1986 la International Law Association
adopté (en su 62a. sesidn, en Setl), por consenso, la Declaracién de principios del derecho
internacional sobre expulsion masiva, en la cual, inter alia, expresé su “profunda preocu-
pacién” por “la vulnerabilidad y posicién precaria de muchas minorfas”, incluidos los
trabajadores migrantes (predmbulo). Sostuvo que el principio del non-refoulement, como
“piedra angular de la proteccién de los refugiados”, se aplica, aunque no hayan sido és-
tos admitidos legalmente en el Estado receptor, e independientemente de haber llegado
individual o masivamente (principio 12). Insté ademds a los Estados a poner fin a toda
expulsién de cardcter masivo y a establecer sistemas de “alerta inmediato” (early warning
—principio 19).!% Cuatro anos después, la Convencidn internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990) prohibié las
medidas de expulsion colectiva, y determiné que cada caso de expulsién deberia ser

“examinado y decidido individualmente” conforme a la ley (articulo 22).

22. Cabe ademds subrayar que el denominador comiin del ciclo de las conferencias mundiales
de las Naciones Unidas del final del siglo xx '*° ha sido precisamente la atencién especial
dedicada a las condiciones de vida de la poblacién (particularmente de los grupos vulnera-
bles, con necesidad especial de proteccién, los cuales incluyen ciertamente a los emigran-
tes indocumentados), y de ahi ha resultado el reconocimiento universal de la necesidad de
situar a los seres humanos, en definitiva, en el centro de todo proceso de desarrollo."® En
la presente Opinidn consultiva niimero 18, la Corte Interamericana ha tomado en cuenta
los documentos finales de dos de aquellas conferencias (pdrrafos 116 y 164), a saber, el
Programa de accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (El Cairo,
1994) y la Declaracion y programa de accion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia (Durbdn, 2001).

23. Los documentos finales de las recientes conferencias mundiales de las Naciones Unidas
(realizadas en el periodo de 1992 a 2001) reflejan la reaccién de la conciencia juridica

198 La referida Declaracién llegé a vincular la expulsion masiva en determinadas circunstancias con el concepto de
“crimen internacional” (principio 9).

19 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Rio de Janeiro, 1992; 11 Conferencia
Mundial sobre Derechos Humanos, Viena, 1993; Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, El
Cairo, 1994; Cumbre Mundial para el Desarrollo Social, Copenague, 1995; 1v Conferencia Mundial sobre
la Mujer, Beijing, 1995; 11 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos, Habitat-11,
Estambul, 1996. A éstas siguieron, mds recientemente, la Conferencia de Roma sobre el Estatuto del Tribunal
Penal Internacional, 1998; y la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofo-
bia y las Formas Conexas de Intolerancia, Durb4n, 2001.

10°A. A. Cangado Trindade, “Desarrollo humano y derechos humanos en la agenda internacional del siglo xx1”,
en Memoria. Foro Desarrollo Humano y Derechos Humanos, agosto de 2000, San José de Costa Rica, PNUD-
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, pp. 25-42.
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universal contra los atentados y afrentas a la dignidad de la persona humana en todo el
mundo. En realidad, el referido ciclo de conferencias mundiales ha consolidado el reco-
nocimiento de “la legitimidad de la preocupacién de toda la comunidad internacional
por las violaciones de los derechos humanos en todas partes y en cualquier momento”.!"!
al como me permiti sefialar en mi voto concurrente en la Opinidn consultiva niimero
Tal permit 1 t teenla O It 16
e la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el derecho a la informacion sobre la
de la Corte Int: de Derechos H bre el derecho a |, bre |,

asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal (1999):

Las propias emergencia y consolidacién del corpus iuris del derecho internacional de los dere-
chos humanos se deben a la reaccién de la conciencia juridica universal ante los recurrentes
abusos cometidos contra los seres humanos, frecuentemente convalidados por la ley positiva:
con esto, el derecho vino al encuentro del ser humano, destinatario dltimo de sus normas de
proteccién (pédrrafos 3—4).

24.En seguida, en el referido voto concurrente en la Opinidn consultiva niimero 16, dejé
constancia del reconocimiento en nuestros dias de la necesidad de restituir al ser hu-
mano la posicién central, “como sujeto del derecho tanto interno como internacional”
(pdrrafo 12), y afadi:

Con la desmistificacion de los postulados del positivismo voluntarista se torné evidente que
s6lo se puede encontrar una respuesta al problema de los fundamentos y de la validez del
derecho internacional general en la conciencia juridica universal a partir de la asercién de
la idea de una justicia objetiva. Como una manifestacién de esta tltima se han afirmado los
derechos del ser humano emanados directamente del derecho internacional y no sometidos,
por lo tanto, a las vicisitudes del derecho interno (pdrrafo 14).

25. En efecto, las atrocidades y abusos que han victimado en las Gltimas décadas a millones de
seres humanos en todas partes, aumentando los contingentes de refugiados, desplazados
y migrantes indocumentados en btsqueda de la supervivencia, han en definitiva desper-
tado la conciencia juridica universal de la apremiante necesidad de volver a conceptuar
las propias bases del ordenamiento juridico internacional. Urge, en nuestros dias, que se
estimule este despertar de la conciencia juridica universal para intensificar el proceso de
humanizacién del derecho internacional contempordneo.'? También en el caso Bdmaca
Veldsquez vs. Guatemala (sentencia sobre el fondo del 25 de noviembre de 2000), me per-

mit{ insistir en el punto; en mi voto razonado reafirmé que:

La existencia de una conciencia juridica universal (correspondiente a la opinio iuris com-
munis) [...] constituye, en mi entender, la fuente material por excelencia (mds alld de las

" A. A. Cancado Trindade, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo xxi, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2001, p. 413, y también p. 88.

112 Tal como enfaticé en mi ya citado voto concurrente en el caso de los haitianos y dominicanos de origen hai-
tiano en la Repuiblica Dominicana (medidas provisionales de proteccién, 2000) ante la Corte Interamericana
(pédrrafo 12).
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fuentes formales) de todo el derecho de gentes, responsable por los avances del género
humano no sélo en el plano juridico, sino también en el espiritual (pdrrafo 16, y véase
también pédrrafo 28).

26. A partir de ah{ urge buscar la reconstruccidn del derecho de gentes en este inicio del
siglo xxI con base en un nuevo paradigma, ya no mds estatocéntrico, sino situando la
ser humano en la posicidén central y teniendo presentes los problemas que afectan
a la humanidad como un todo. La existencia de la persona humana, que tiene su raiz
en el espiritu, fue el punto de partida, ». gr., de las reflexiones de Jagques Maritain,
para quien el verdadero progreso significaba la ascensién de la conciencia, de la igual-
dad y comunién de todos en la naturaleza humana, realizando asi el bien comiin y la
justicia." La evolucién conceptual aqui examinada gradualmente se movia, a partir de
los afios 60, de la dimensién internacional a la universal, bajo la gran influencia del
desarrollo del propio derecho internacional de los derechos humanos. El reconoci-
miento de ciertos valores fundamentales sobre la base de un sentido de justicia objetiva

en mucho ha contribuido a la formacién de la opinio iuris communis'®

en las tltimas
décadas del siglo xx, que cabe seguir desarrollando en nuestros dias para hacer frente

a las nuevas necesidades de proteccién del ser humano.

27. A pesar de que el ordenamiento juridico internacional de este inicio del siglo xx1 encuén-
trase, pues, demasiado distante de los ideales de los fundadores del derecho de gentes
(supra), no hay que capitular ante esta realidad, sino mds bien enfrentarla. Se podria ar-
gumentar que el mundo contemporineo es enteramente distinto al de la época de Vitoria,
Sudrez y Grotius, quienes propugnaron por una civitas maxima regida por el derecho de
gentes, el nuevo ius gentium reconstruido por ellos. Pero aunque se trate de dos escenarios
mundiales diferentes (nadie lo negaria), la aspiracién humana es la misma, o sea, la de la
construccién de un ordenamiento internacional aplicable tanto a los Estados (y organiza-
ciones internacionales) como a los seres humanos (el derecho de gentes), de conformidad
con ciertas pautas universales de justicia, sin cuya observancia no puede haber paz social.

Hay, pues, que empenarse en un verdadero retorno a los origenes del derecho de gentes,

"3 Trdtase de una verdadera reconstruccién; hace méds de medio siglo, Maurice Bourquin advertia que “ni au
point de vue de son objet, ni méme au point de vue de sa structure, le droit des gens ne peut se définir comme
un droit inter-étatique. [...] L'étre humain [...] y occupe une place de plus en plus considérable”; M. Bourquin,
“L’humanisation du droit des gens”, en La technique et les principes du droit public. Etudes en I’ honneur de Geor-
ges Scelle, Paris, LGDJ, tomo 1, 1950, pp. 53-54.

4. Maritain, Los derechos del hombre y la ley natural, Buenos Aires, Ed. Leviatdn, 1982, pp. 12, 18, 38, 43 y
94-96, y véase también p. 69. Se imponia la liberacién de las servidumbres materiales para el desarrollo sobre
todo de la vida del espiritu; en su visién, la humanidad sélo progresa cuando marcha en el sentido de la emanci-
pacién humana (pp. 50 y 105-108). Al afirmar que “la persona humana trasciende el Estado”, por cuanto tiene
“un destino superior al tiempo”, agregd que “cada persona humana tiene el derecho de decidir por si misma en
lo que concierne a su destino personal” (pp. 79-82, y también p. 104).

!5 Maarten Bos, A Methodology of International Law, Amsterdam, North-Holland, 1984, p. 251, y véanse tam-
bién pp. 246, 253-255.

237



OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

28.

29.

30.

116

17

118

mediante el cual se impulsard el actual proceso histérico de humanizacién del derecho

internacional.

Si es cierto que el drama de los numerosos refugiados, desplazados y migrantes indocumen-
tados presenta hoy un enorme desafio a la labor de proteccién internacional de los derechos
de la persona humana, también es cierto que las reacciones a las violaciones de sus dere-
chos fundamentales son hoy inmediatas y contundentes, en razén precisamente del des-
pertar de la conciencia juridica universal de la necesidad de prevalencia de la dignidad
de la persona humana en cualesquiera circunstancias. La emergencia y consagracion del izus
cogens en el derecho internacional contempordneo (véase infra) constituye, a mi modo de

ver, una manifestacion inequivoca de este despertar de la conciencia juridica universal.

En el curso del procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos re-
lativo a la presente Opinidn consultiva, el Estado solicitante, México, destacé con perti-
nencia la importancia de la llamada cldusula Martens como elemento de interpretacion
del derecho (sobre todo humanitario), que podria incluso amparar a los migrantes. Al
respecto, creo que es posible ir atin mds alld: al menos una corriente de la doctrina juridi-
ca contempordnea ha llegado a caracterizar la cldusula Martens como fuente del propio
derecho internacional general,' y nadie osarfa hoy negar que las “leyes de humanidad”
y las “exigencias de la conciencia publica” invocadas por la cldusula Martens pertenecen
al dominio del 7us cogens.!”” La referida cldusula, como un todo, ha sido concebida y
reiteradamente afirmada, en tltima instancia, en beneficio de todo el género humano,
manteniendo asf su gran actualidad. Se puede considerarla —como lo he afirmado en una

obra reciente— como expresién de la razén de humanidad imponiendo limites a la razén
de Estado (raison d’Etat) M8

Uno de los aportes significativos de la presente Opinidn consultiva niimero 18 sobre la con-
dicidn juridica y los derechos de los migrantes indocumentados reside en su determinacién del
amplio alcance del debido proceso legal (pdrrafo 124). En su anterior Opinidn consultiva
niimero 16 sobre el derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las ga-
rantias del debido proceso legal, la Corte Interamericana subray la evolucién histdrica del
debido proceso legal en el sentido de su expansion ratione materiae (parrafos 117 y 119),
mientras que, en la presente Opinidn consultiva niimero 18 examina dicha expansién ratio-
ne personae'y determina que “el derecho al debido proceso debe ser reconocido en el marco

de las garantias minimas que se debe brindar a todo migrante, independientemente de

F. Miinch, “Le ré6le du droit spontané”, en Pensamiento juridico y sociedad internacional. Libro homenaje al
profesor Dr. A. Truyol Serra, Madrid, Universidad Complutense, tomo 11, 1986, p. 836.

S. Miyazaki, “The Martens Clause and International Humanitarian Law”, Etudes et essais sur le droit interna-
tional humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en [’honneur de J. Pictet (ed. de Christophe Swinarski),
Ginebra y La Haya, cicr-Nijhoff, 1984, pp. 438 y 440.

A. A. Cangado Trindade, Tratado de direito internacional, supra nota 21, tomo 111, p. 509, y véase tam-
bién pp. 497-509.
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su condicién migratoria” (pdrrafo 122). La acertada conclusién de la corte, en el sentido
de que “el amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso comprende todas las
materias y todas las personas, sin discriminacién alguna” (punto resolutivo nimero 7),

atiende efectivamente las exigencias y los imperativos del bien comun.

IV. La construccién del derecho individual subjetivo al asilo

31.

32.

33.

La propia nocién del bien comin debe ser considerada no en relacién con un medio
social in abstracto, sino con la totalidad de los seres humanos que lo componen, indepen-
dientemente de la condicién politica o migratoria de cada uno. Los derechos humanos
trascienden en mucho los llamados “derechos de la ciudadania”, “concedidos” por el
Estado. El bien comun, como lo sostenia con acierto Jacques Maritain, se erige en la pro-
pia persona humana (mds que en individuos o ciudadanos) y el concepto de personalidad
abarca la dimensién mds profunda del ser o del espiritu."? El bien comin es “comtn”
porque se proyecta y se refleja en las personas humanas.'?° Si se requiriera de determinados
individuos que capitulasen frente al todo social, que se despojasen de los derechos que le
son inherentes (en razén, v. gr., de su condicién politica o migratoria), que confiasen su
destino enteramente al todo social artificial, en tales circunstancias la nocién misma de

bien comutin desapareceria por completo.'!

A pesar de encontrarse hoy dia reconocido el derecho a emigrar como corolario del de-
recho a la libertad de desplazamiento, los Estados todavia no han reconocido el dere-
cho correlativo de inmigrar, creando asi una situacién que ha generado incongruencias
y arbitrariedades, muchas veces afectando negativamente el debido proceso legal.'?
Al perpetuar, de ese modo, las incertidumbres e inconsistencias, los Estados responsables
por esta situacién han dejado de actuar a la altura de sus responsabilidades como sujetos
del derecho internacional, el derecho de gentes, y han creado mds problemas tanto para
numerosos individuos directamente afectados como, en tltima instancia, para si mismos,

al contribuir indirectamente para la formacién de los flujos de inmigrantes “ilegales”.

Por otro lado, también hay Estados que han buscado soluciones para el problema. El hecho
de que 12 Estados acreditados participaran en el procedimiento consultivo ante la Corte
Interamericana que precedid a la adopcién de la presente Opinidn consultiva sobre la con-
dicion juridica y los derechos de los migrantes indocumentados es sintomdtico del propésito

9], Maritain, The Person and the Common Good, Notre Dame, University of Notre Dame Press, 2002,
pp- 29-30, 40 y 105.

120 Ibid., pp. 49, 76 y 103-104. Cualquier entendimiento en contrario muy probablemente llevaria a abusos (pro-
pios del autoritarismo y de los regimenes represivos) y violaciones de los derechos humanos; ibid., p. 50 y
también pp. 95-97.

2 Véase ibid., pp. 92-93.

2 A. A. Cancado Trindade, Elementos para un enfoque de derechos humanos del fendmeno de los flujos migratorios
forzados, infra nota 178, pp. 15-16 y 18.
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comuin de la bisqueda de dichas soluciones. Del andlisis de los argumentos presentados
en el transcurso del mencionado procedimiento por México, Honduras, Nicaragua, El
Salvador, Costa Rica y Canad4 se desprende, de modo alentador, como denominador co-
mun, el reconocimiento de que los Estados tienen la obligacién de respetar y garantizar
los derechos humanos de todas las personas bajo sus respectivas jurisdicciones, a la luz del
principio de la igualdad y la no discriminacién, independientemente de que tales personas

sean nacionales o extranjeras.

34.Ademds, en el mismo procedimiento ante la Corte Interamericana atinente a la pre-
sente Opinidn consultiva, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados (ACNUR), al enfatizar la situacién de vulnerabilidad de los migrantes, se refirié
al nexo existente entre migracién y asilo, y agregé con lucidez que la naturaleza y com-
plejidad de los desplazamientos contempordneos dificultan establecer una clara linea
de distincién entre refugiados y migrantes. Esta situacién, que involucra a millones de

123 revela una nueva dimensién de la proteccién del ser humano en deter-

seres humanos,
minadas circunstancias, y subraya la importancia capital del principio fundamental
de la igualdad y la no discriminacidn, al cual me referiré mds adelante (véanse pdrra-

fos 59-64, infra).

35. Trdtase, en realidad, de un gran desafio a la salvaguardia de los derechos de la persona
humana en nuestros dias en este inicio del siglo xx1. Al respecto, no hay que pasar sin
advertir que, como ya se ha sefialado, el ius communicationis y la libertad de despla-
zamiento, propugnados desde los siglos xv1 y xvi1, perduraron por mucho tiempo, y
sblo en una época histérica mds bien reciente pasaron a manifestarse restricciones a
ellos (véase pdrrafo 9, supra). En efecto, sélo en la segunda mitad del siglo x1x, cuan-
do la inmigracién penetré en definitiva en la esfera del derecho interno, pasé a sufrir
restricciones sucesivas y sistemdticas.'** De ah{ la importancia creciente de la prevalencia
de determinados derechos, como el derecho de acceso a la justicia (el derecho a la justi-
cia lato sensu), a la vida privada y familiar (comprendiendo la unidad familiar), a no
ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes. Es éste un tema que trascien-
de la dimensién puramente estatal o interestatal,' y que tiene que ser abordado a la
luz de los derechos humanos fundamentales de los trabajadores migrantes, incluidos
los indocumentados.

36. Tampoco hay que dejar de advertir en el presente contexto la doctrina mds licida que
llevd en el pasado a la configuracién del estatuto del asilo territorial. En efecto, la historia
iuris de la institucién del asilo ha sido marcada por la tensién entre su caracterizaciéon

12 Véanse notas 76 y 100, supra.

24F. Rigaux, “L'immigration: droit international et droits fondamentaux”, en Les droits de [’homme au seuil du
troisiéme millénaire. Mélanges en hommage & P. Lambert, Bruselas, Bruylant, 2000, pp. 693—696.

5 bid., pp. 707708, 710713, 717-720 y 722.
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como una facultad discrecional del Estado o como un derecho individual subjetivo. No
es mi propdsito entrar a examinar a fondo este instituto en el presente voto concurrente,
sino mds bien referirme a un aspecto pertinente a la materia objeto de la presente Opinidn
consultiva de la Corte Interamericana. En los tltimos afios, con las crecientes restricciones
en el uso por los Estados de la autoatribuida facultad de control migratorio, es la primera
corriente que parece imponerse de facto,'*® en detrimento de la tesis del derecho individual

subjetivo.

37. Recuérdese que la malograda Conferencia de Naciones Unidas sobre Asilo Territorial, rea-
lizada en Ginebra en 1977, no consiguié obtener un consenso universal en cuanto al asilo
como derecho individual y, desde entonces, el unilateralismo estatal se torné sinéni-
mo de la precariedad del asilo.’”” Las medidas “proteccionistas” de los Estados indus-
trializados (en relacién con los flujos migratorios “indeseables”) se han alejado de la

mejor doctrina juridica y han generado distorsiones en la prictica relativa a la institucién
del asilo.'®

38. Sin embargo, el derecho internacional de los derechos humanos ha reaccionado para res-
ponder a las nuevas necesidades de proteccién, y es perfectamente posible que estemos
testimoniando los inicios de la formacién de un verdadero derecho humano a la asistencia
humanitaria.'” Estamos ante dos enfoques distintos del ordenamiento juridico interna-
cional, uno centrado en el Estado y el otro (que firmemente sostengo) centrado en la per-
sona humana. Estarfa en conformidad con este tltimo la caracterizacién del derecho de
asilo como un derecho individual subjetivo. El corpus iuris del derecho internacional
de los derechos humanos contiene, en efecto, elementos que pueden conllevar a la cons-

truccién (o quizds reconstruccion) de un verdadero derecho individual al asilo.”*

39. Hay que tener presente que la institucién del asilo es mucho mds amplia que el sentido
atribuido al asilo en el dmbito del derecho de los refugiados (v. gr., equiparado al refugio).

26En ésta, como en otras dreas del ordenamiento juridico internacional, ha persistido una tensién latente y
recurrente entre la vigencia de las obligaciones convencionales contraidas por los Estados y la insistencia de
éstos en seguir buscando por sf mismos la satisfaccion de sus propios intereses, tal como los perciben. Véase,
v. gr., J. G. Kim y J. M. Howell, Conflict of International Obligations and State Interests, La Haya, Nijhoff,
1972, pp. 68 y 112.

2 Ph. Ségur, La crise du droit d asile, op. cit., supra nota 107, pp. 107 y 140. Sobre la malograda Conferencia
sobre Asilo Territorial de 1977, véase el relato “Diplomatic Conference on Territorial Asylum”, Review of the
International Commission of Jurists, nim. 18, junio de 1977, pp. 19-24 y P. Weis, “The Present State of Inter-
national Law on Territorial Asylum”, Schweizerisches Jahrbuch fiir Internationales Recht/Annuaire suisse de droit
international, nim. 31, 1975, pp. 71-96.

28 F. Crepeau, Droit d asile. De [hospitalité aux contréles migratoires, supra nota 107, pp. 306-317, 324330 y 335-339.

12 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las comunidades del Jiguamiands y del Curbarads.
Medidas provisionales de proteccién del 06/03/2003, voto concurrente del juez A. A. Cangado Trindade, pdrrafo 6.

B0Vease v.gr., Declaracion universal de los derechos humanos, articulo 14 (1); Convencidn americana sobre derechos
humanos, articulo 22 (7); Convencién de la oua (de 1969) rigiendo aspectos especificos de los problemas de refugia-
dos en A:friaz, articulo 11 (1) y (2).
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Ademds, la institucién del asilo (género al cual pertenece en particular la especie del asilo
territorial) antecede histéricamente en mucho tiempo el propio corpus iuris del dere-
cho de los refugiados. El aggiornamento y una comprensién mds integral del asilo
territorial —que podrian realizarse a partir del articulo 22 de la Convencidn americana
sobre derechos humanos— podrian venir en socorro de los trabajadores migrantes indocu-
mentados, poniendo fin a su clandestinidad y vulnerabilidad. Para ello, tendria que ser o
volver a ser reconocido precisamente como un derecho individual subjetivo''y no como
una facultad discrecional del Estado.

40. De igual modo, en cuanto a los refugiados se les “reconoce” y no se les “otorga” su condi-
g g y g

41.

131

cién; no se trata de una simple “concesion” de los Estados. Sin embargo, la terminologia
hoy dfa cominmente empleada es un reflejo de los retrocesos que lamentablemente testi-
moniamos. Por ejemplo, hay términos, como “proteccién temporaria”, que parecen im-
plicar una relativizacion de la proteccién integral otorgada en el pasado. Otros términos
(v. gr., “refugiados en 6rbita”, “desplazados en trénsito”, “safe havens”, “convencién plus”)
parecen revestirse de cierto grado de surrealismo, mostrdndose francamente abiertos a
todo tipo de interpretacién (incluso retrégrada), en lugar de atenerse a lo esencialmente
juridico y a las conquistas del derecho en el pasado. Es quizd sintomdtico de nuestros dfas
que se tengan que invocar las conquistas del pasado para frenar retrocesos atin mayores en
el presente y en el futuro. En este momento —de sombras, mds que de luz— que vivimos,
hay al menos que preservar los avances logrados por generaciones pasadas para evitar un

mal mayor.

No hay que olvidar, pues, que ha habido manifestaciones doctrinales que sostienen el
proceso de gradual formacién del derecho individual de asilo, al mismo tiempo que afir-
man el cardcter de ius cogens del principio del non-refoulement.’* Esta postura se muestra
conforme al pensamiento de los fundadores del derecho internacional: mientras Francisco
de Vitoria sostenia el ius communicationis, Francisco Sudrez, en la misma linea de pensa-
miento, visualizaba un “derecho natural subjetivo” propio del ius gentium en un sen-
tido comparable al utilizado en nuestros dias'® en el universo conceptual del derecho

internacional de los derechos humanos.

En el mismo ano de la adopcién de la Declaracion universal de los derechos humanos de 1948, mientras se dis-
cutia en el seno del nstitut de Droit International si el asilo era un derecho del Estado o del individuo (véase

Annuaire del Institut de Droit International, 1948, pp. 199-201 y 204-205), frente a las incertidumbres ma-

132
133

nifestadas G. Scelle comenté que “el asilo se torné una cuestion de ordre public universal” (ibid., p. 202). Dos
afos después, el tema volvié a ser discutido en el mismo Institut (en los debates del 07-08/09/1950): con base
en el impacto de los derechos humanos en el derecho internacional (véase Annuaire de I'Institut de Droit Inter-
national, 1950, nim. 11, p. 228) se planted la posibilidad del establecimiento de lege ferenda de una obligacion
de los Estados de conceder asilo. A pesar de cierta oposicién a la idea, afortunadamente no faltaron los juristas
que respaldaron el establecimiento de dicha obligacion estatal, o al menos la tomaron en serio; véase ibid.,
pp- 204 y 221 (F. Castberg), p. 200 (H. Lauterpacht), 204-205 (P. Guggenheim) y 225 (A. de La Pradelle).
G. Fourlanos, Sovereignty and the Ingress of Aliens, supra nota 24, pp. 143-144, 146, 149 y 172-173.

Ibid., p. 23.
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42. Naturalmente no faltardn los “realistas” que objetardn que el derecho individual subjetivo
del asilo es una utopia. A ellos yo replicaria que la alternativa a la utopia es la desespera-
cién. Hace més de tres décadas (y la situacion de los millones de desarraigados sélo se ha
agravado desde entonces) L. Legaz y Lacambra advertian que:

La existencia de “pueblos proletarios” significa un contrasentido si se afirma la idea de una
comunidad internacional; y, sobre todo, constituye una injusticia cuando ya hay pueblos que
han alcanzado una fase de médximo desarrollo y nivel econémico, social y cultural, que con-
trasta duramente con la situacién de miseria de tantos otros. Hay una obligacién de la comu-
nidad internacional hacia sus miembros mds indigentes y necesitados que, en esa dimensidn,
encarnan también la idea de la humanidad como sujeto de derecho.

Se patentiza, pues, en la evolucién del derecho un sentido humano —humanista y humanitario
[...]: deja de ser un orden coactivo del Estado y se incorpora mds y més a unas formas de vida
social abiertas a la creciente comunicacién entre todos los hombres [...]. Todo eso, y sélo eso,

es lo que da sentido a la personalizacién y subjetivacién juridica de la humanidad.!*4

43.En su biografia de Erasmo de Rotterdam (1467-1536) Stefan Zweig, uno de los mds
lacidos escritores del siglo xx, destacd, en el precioso legado del gran humanista, la tole-
rancia para poner fin, sin violencia, a los conflictos que dividen a los seres humanos y a
los pueblos. Erasmo, pacifista y defensor de la libertad de conciencia, identificaba en la
intolerancia el mal hereditario de la sociedad humana que habia que erradicar. Aunque el
ideal de Erasmo no se haya realizado hasta la fecha, no por eso estd desprovisto de valor.
En las palabras penetrantes de Zweig:

Una idea que no llega a verse encarnada es, por ello, invencible, ya que no puede probarse
su falsedad; lo necesario, aunque se dilate su realizacién, no por eso es menos necesario;
muy a la inversa, sélo los ideales que no se han gastado y comprometido por la realizacién
contintian actuando en cada generacién como elemento de impulso moral. Sélo las ideas
que no han sido cumplidas retornan eternamente. [...] Lo que Erasmo, este anciano des-
engafado y, sin embargo, no excesivamente desengafiado, nos dejé como herencia [...] no
era otra cosa sino el renovado y sofiado antiquisimo deseo de todas las religiones y mitos de
una futura y continuada humanizacién de la humanidad y de un triunfo de la razén. [...] Y
aunque los cautos y frios calculadores puedan volver a demostrar siempre la falta de porvenir
del erasmismo, y aunque la realidad parezca darles cada vez la razén, siempre serdn necesarios
aquellos espiritus que sefialan lo que liga entre si a los pueblos mds alld de lo que los separa, y que
renuevan fielmente, en el corazén de la humanidad, la idea de una edad futura de mds elevado

sentimiento humano.'®

134L. Legaz y Lacambra, “La humanidad, sujeto de derecho”, en Estudios de derecho internacional piiblico y priva-
do. Homenaje al profesor L. Sela Sampil, Oviedo, Universidad de Oviedo, tomo II, 1970, pp. 558-559.

158, Zweig, Triunfo y tragedia de Erasmo de Rotterdam, Barcelona, Ed. Juventud, quinta edicién, 1986,
pp- 205-207; S. Zweig, Erasme. Grandeur et décadence d’une idée, Paris, Grasset, 2002, pp. 183-185.
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V.

La posicién y el papel de los principios generales del derecho

44.Todo sistema juridico tiene principios fundamentales que inspiran, informan y confor-

45.

man sus normas. Son los principios (derivados etimoldgicamente del latin principium)
que, evocando las causas primeras, fuentes u origenes de las normas y reglas, confieren
cohesién, coherencia y legitimidad a las normas juridicas y al sistema juridico como
un todo. Son los principios generales del derecho (prima principia) que confieren al
ordenamiento juridico (tanto nacional como internacional) su ineluctable dimensién
axioldgica; son ellos los que revelan los valores que inspiran todo el ordenamiento juridi-
co y que, en dltima instancia, proveen sus propios fundamentos. Es asi como concibo la
presencia y la posicién de los principios en cualquier ordenamiento juridico y su papel en
el universo conceptual del derecho.

Los principios generales del derecho ingresaron en la cultura juridica con raices histéricas
que se remontan, v. g7., al derecho romano, y pasaron a vincularse con la propia concepcién
del Estado democritico de derecho, sobre todo a partir de la influencia del pensamiento
iluminista. A pesar de la aparente indiferencia con que fueron tratados por el positivis-
mo juridico (siempre buscando demostrar un “reconocimiento” de dichos principios en
el orden juridico positivo), y a pesar de la menor atencién a ellos dispensada por la doctrina
juridica apresurada y reduccionista de nuestros dias, nunca podremos prescindir de ellos.

46.De los prima principia emanan las normas y reglas que en ellos encuentran su sentido.

Los principios se encuentran as{ presentes en los origenes del propio derecho. Los prin-
cipios nos muestran los fines legitimos a buscar: el bien comun (de todos los seres huma-
nos y no de una colectividad abstracta), la realizacién de la justicia (en los planos tanto
nacional como internacional), el necesario primado del derecho sobre la fuerza, y la pre-
servacion de la paz. Al contrario de los que intentan —a mi juicio en vano— minimizarlos,
entiendo que, si no hay principios, tampoco hay verdaderamente un sistema juridico. Sin
los principios, el “orden juridico” simplemente no se realiza, y deja de existir como tal.

47. La identificaciéon de los principios bdsicos ha acompafado pari passu la emergencia y

136

consolidacién de todos los dominios del derecho y todas sus ramas (civil, procesal civil,
penal, procesal penal, administrativo, constitucional y asi sucesivamente). Es asi con el
derecho internacional publico,'*® con el derecho internacional de los derechos humanos,

V. gr., principio de la prohibicién del uso o amenaza de la fuerza, principio de la solucién pacifica de las contro-
versias internacionales, principio de la no intervencién en las relaciones interestatales, principio de la igualdad
juridica de los Estados, principio de la igualdad de derechos y la autodeterminacién de los pueblos, principio
de la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales, principio de la cooperacién internacio-
nal. Véase A. A. Cangado Trindade, O direiro internacional em um mundo em transformagdo, Rio de Janeiro,

Editorial Renovar, 2002, pp. 91-140.
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con el derecho internacional humanitario,'”” con el derecho internacional de los refugia-

1 139

dos,"® con el derecho penal internacional.'® Por mds circunscrito o especializado que sea

un régimen juridico, ahf se encuentran sus principios bdsicos como, v. gr., en el derecho

1 140 141 42
]

ambiental internacional,"® en el derecho del mar,'"! en el derecho del espacio exterior,’

entre otros tantos. Como fue senalado ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos durante el procedimiento atinente a la presente Opinidn consultiva sobre la condicion
Juridica y los derechos de los migrantes indocumentados, 1a propia ort ha buscado identificar
los “principios y derechos fundamentales en el trabajo” mediante la declaracién adoptada
en junio de 1998.

48. Algunos de los principios bdsicos son propios de determinadas 4reas del derecho, otros es-
tdn presentes en todas las dreas. La normativa juridica (nacional o internacional) opera
movida por los principios, algunos de ellos rigiendo las propias relaciones entre los seres
humanos y el poder ptblico (como los principios de la justicia natural, del Estado de de-
recho, de los derechos de la defensa, del derecho al juez natural, de la independencia de la
justicia, de la igualdad de todos ante la ley y de la separacion de los poderes, entre otros).
Los principios alumbran el camino de la legalidad y la legitimidad. De ahi el continuo y
eterno “renacimiento” del derecho natural, el cual jamds ha desaparecido.

49. No se trata mas de un retorno al derecho natural cldsico, sino mds bien de la afirmacién o
restauracion de un patrén de justicia, anunciado por los principios generales del derecho,
mediante el cual se evalda el derecho positivo.'™® Al sostener que la opinio iuris estd por
encima de la voluntad estatal, F. Castberg ha ponderado con acierto que:

The experiences of our own age, with its repellent cruelties and injustice under cover of
positive law, have in fact confirmed the conviction that something —even though it is only
certain fundamental norms— must be objectively valid. This may consist of principles which

137 Principio de humanidad, principio de la proporcionalidad, principio de distincién (entre combatientes y pobla-
cién civil), principio segin el cual la eleccién de métodos o medios de combate no es ilimitada, principio que
exige evitar sufrimientos innecesarios o males superfluos.

138 Principio del non-refoulement, principio de humanidad.

1% Principio de la legalidad (nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege), principio de la responsabilidad penal in-
dividual, principio de la presuncién de la inocencia, principio de la no retroactividad, principio del juicio justo.
140V gr., principio de la precaucién o la debida diligencia, principio de la prevencién, principio de la responsabi-

lidad comin pero diferenciada, principio de la equidad intergeneracional, principio del pagador.

1V gr., principio del patrimonio comin de la humanidad (fondos ocednicos), principio de los usos pacificos del
mar, principio de la igualdad de derechos (en la alta mar), principio de la solucién pacifica de las controversias,
principios de la libertad de navegacion y del paso inocente, principios de la equidistancia y de las circunstancias
especiales (delimitacién de espacios marftimos).

142V, gr., principio de la noapropriacién, principio de los usos y fines pacificos, principio de la reparticién de los
beneficios de la exploracién espacial.

5 C. J. Friedrich, Perspectiva histérica da filosofia do direito, Rio de Janeiro, Zahar Ed., 1965, pp. 196-197,
200-201 y 207. Véase ademds, en general, v. gr., Y. R. Simon, 7The Tradition of Natural Law. A Philosopher’s
Reflections (ed. V. Kuic), Nueva York, Fordham University Press, 2000, pp. 3—-189; A. P. d’Entréves, Natural
Law, Londres, Hutchinson University Library, 1972, pp. 13-203.
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appear to be valid for every human community at any time. [...] The law can and should
itself move forward in the direction of greater expedience and justice, and to a higher level

of humanity.'%4

Este “eterno retorno” del iusnaturalismo ha sido, asi, reconocido por los propios iusin-
ternacionalistas,'® contribuyendo en mucho a la afirmacién y consolidacién del primado,
en el orden de los valores, de las obligaciones en materia de derechos humanos vis-d-vis
la comunidad internacional como un todo.* Lo que es cierto es que no hay derecho sin
principios, los cuales informan y conforman las normas y reglas juridicas.

50. En la medida en que se forma un nuevo corpus iuris, hay que atender a la apremiante ne-
cesidad de identificacién de sus principios. Una vez identificados, estos principios deben
ser observados, pues de otro modo la aplicacién de las normas serfa reemplazada por una
simple retérica de “justificacién” de la “realidad” de los hechos; si hay verdaderamente
un sistema juridico, debe operar con base en sus principios fundamentales, pues de otro

modo estarfamos ante el vacio legal, ante la simple ausencia de un sistema juridico.'”

51. Los principios generales del derecho han contribuido a la formacién de normativas de pro-
teccidn del ser humano. El recurso a dichos principios se ha dado, en el plano normativo,
como respuesta a nuevas necesidades de proteccién del ser humano. Nadie osaria negar
su relevancia, v. gr., en la formacién histérica del derecho internacional de los refugiados,
o mds recientemente en la emergencia, en los tltimos afos, de la normativa internacional
atinente a los desplazados internos.'*® Nadie osarfa negar su incidencia —para citar otro
ejemplo— en el régimen juridico aplicable a los extranjeros. Al respecto, se ha sugerido que

14E. Castberg, “Natural Law and Human Rights”, Revue des droits de I’homme / Human Rights Journal, nim. 3,
1968, p. 37 y también pp. 21-22. [Traduccién: “las experiencias de nuestra época, con sus crueldades e in-
justicia repelentes encubiertas por el derecho positivo, han realmente confirmado la conviccién de que algo
—aunque sea solamente ciertas normas fundamentales— debe ser objetivamente vélido. Esto puede consistir en
principios que parecen ser vilidos para toda comunidad humana en cualquier tiempo. [...] El derecho puede y
deberfa avanzar hacia una mayor agilidad y justicia, y hacia un mds alto nivel de humanidad”].

1 Véase L. Le Fur, “La théorie du droit naturel depuis le xvite. siécle et la doctrine moderne”, Recueil des cours
de [’Académie de Droit International de La Haye, ntim. 18, 1927, pp. 297-399; A. Truyol y Serra, “Théorie du
droit international public. Cours général”, Recueil des cours de [/Académie de Droit International de La Haye,
1981 pp. 142-143; A. Truyol y Serra, Fundamentos de derecho internacional piiblico, Madrid, Tecnos, cuarta
edicién revisada, 1977, pp. 69 y 105; J. Puente Egido, “Natural Law”, en Encyclopaedia of Public International
Law (ed. R. Bernhardt/Max Planck Institute), Amsterdam, North-Holland, vol. 7, 1984, pp. 344-349.

16, A., Carrillo Salcedo, “Derechos humanos y derecho internacional”, Isegoria. Revista de filosofia moral y poli-
tica, nim. 22, Madrid, 2000, p. 75.

17 G. Abi-Saab, “Cours général de droit international public”, Recueil des cours de I’Académie de Droit Interna-
tional de La Haye, nim. 207, 1987, p. 378: “soit il existe un systéme normatif, et dans ce cas il doit étre apte &
remplir sa tche, soit il n’y a pas de systeme de tout”.

18 Vease W. Kilin, Guiding Principles on Internal Displacement. Annotations, Washington pc, asiL/Brookings
Institution, 2000, pp. 6-74 y F. M. Deng, Protecting the Dispossessed. A Challenge for the International Commu-
nity, Washington pc, Brookings Institution, 1993, pp. 1-148.
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ciertos principios generales del derecho se aplican especifica o predominantemente a los
extranjeros, v. gr., el principio de la unidad de la familia y el principio de la prohibicién
de la extradicién siempre y cuando presente ésta riesgos de violaciones de los derechos

humanos.'®®

VI. Los principios fundamentales como substratum
del propio ordenamiento juridico

52. Los principios generales del derecho han inspirado asi no sélo la interpretacién y la
aplicacién de las normas juridicas, sino también el propio proceso legiferante [siclde su
elaboracién. Reflejan ellos la gpinio iuris, la cual, a su vez, se encuentra en la base de la

formacién del derecho,™®

y es decisiva para la configuracion del ius cogens™ (véase infra).
Dichos principios marcan presencia en los planos tanto nacional como internacional. Si,
en el marco de este dltimo, se ha insistido en el capitulo de las “fuentes” (formales) del de-
recho internacional en los principios generales “reconocidos” in foro domestico, esto se
debié a un afin de proceder con seguridad juridica,’ pues dichos principios se encuen-
tran presentes en todo y cualquier sistema juridico (véase supra), en los niveles nacional
o internacional. En suma, en todo sistema juridico (de derecho interno o internacional)
los principios generales marcan presencia, asegurando su coherencia y revelando su di-
mensién axiolégica. Cuando uno se aleja de los principios se incurre en distorsiones y

violaciones graves del orden juridico, incluso positivo.

53. Hay principios generales del derecho que parecen ser verdaderamente fundamentales,
a punto de identificarse con los propios fundamentos del sistema juridico.”® Dichos
principios fundamentales revelan los valores y fines tltimos del ordenamiento juridico
internacional, lo guian y lo protegen de las incongruencias de la prdctica de los Es-

1% C. Pierucci, “Les principes généraux du droit spécifiquement applicables aux étrangers”, Revue trimestrielle des
droits de I’homme, num. 10, 1999, nota 37, pp. 8, 12, 15, 17, 21, 24 y 29-30. Entre dichos principios, aplicables
a los extranjeros, hay los consagrados inicialmente en el plano internacional (2. gr., en el marco del derecho de
la extradicién y del derecho de asilo o refugio) que se han proyectado en el plano del derecho interno; véase
ibid., pp. 7-32, esp. pp. 8, 15-21 y 30-32.

150 Sobre el amplio alcance de la opinio juris en la formacion del derecho internacional contempordneo, véase A. A.

Cangado Trindade, “A formagao do direito internacional contemporaneo: Reavaliagio critica da teoria cldssica

de suas ‘fontes’ ”, Curso de derecho internacional organizado por el Comité Juridico Interamericano, vol. 29, 2002,

51-65, esp. 54-57.

B. Simma, “International Human Rights and General International Law: A Comparative Analysis”, Collected

Courses of the Academy of European Law, vol. 4, Florencia, 1993-11, pp. 226-229.

52 Ibid., p. 224.

15 G. Cohen-Jonathan, “Le role des principes généraux dans I'interprétation et I'application de la Convention
Européenne des Droits de 'Homme”, en Mélanges en hommage a L. E. Pettiti, Bruselas, Bruylant, 1998,
pp- 192-193; F. Sudre, “Existe t-il un ordre public européen? 7, en Quelle Europe pour les droits de I’homme?,
Bruselas, Bruylant, 1996, pp. 57-59.
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tados, y atienden las necesidades de la comunidad internacional.” Dichos principios,
como expresion de la “idea de justicia’, tienen un alcance universal; no emanan de la
“voluntad” de los Estados, pero son dotados de un cardcter objetivo que los imponen
a la observancia de todos los Estados.” De ese modo —como lo sefiala lucidamente A.

Favre— aseguran la unidad del derecho a partir de la idea de la justicia en beneficio de
toda la humanidad.®

54. Es evidente que estos principios de derecho no dependen de la “voluntad”, ni del “acuerdo”,
ni del consentimiento de los sujetos de derecho; siendo los derechos fundamentales de la
persona humana el “fundamento necesario de todo orden juridico”, que no conoce fron-
teras, el ser humano es titular de derechos inalienables que no dependen de su condicién
de ciudadania o cualquier otra circunstancia.””” En el dominio del derecho internacional de
los derechos humanos, un ejemplo de principios generales de derecho reside en el prin-
cipio de la dignidad del ser humano; otro reside en el de inalienabilidad de los derechos
inherentes al ser humano. En la presente Opinidn consultiva sobre la condicion juridica y
los derechos de los migrantes indocumentados, la Corte Interamericana se ha referido expre-
samente a ambos principios (parrafo 157).

55. Ademds, en su jurisprudence constante, la Corte Interamericana, al interpretar y aplicar la
Convencién americana, ha recurrido siempre, asimismo, a los principios generales del dere-
cho.”® Entre estos principios, los que se revisten de cardcter verdaderamente fundamental,
a los cuales aqui me refiero, en realidad forman el substratum del propio ordenamiento
juridico, revelando el derecho al derecho de que son titulares todos los seres humanos,”

independientemente de su condicién de ciudadania o cualquier otra circunstancia. Y no

154 M. Koskenniemi, “General Principles: Reflexions on Constructivist Thinking in International Law”, en Sour-
ces of International Law (ed. m. Koskenniemi), Aldershot, Ashgate/Dartmouth, 2000, pp. 360-365, 377, 381,
387,390 y 395-398.

55 A. Favre, “Les principes généraux du droit, fonds commun du droit des gens”, en Recueil d’études de droit
international en hommage a Paul Guggenheim, Ginebra, 1UHEL 1968, p. 374 y también 369.

156 Ibid., pp. 375-376 y 379.

57 Ibid., pp. 376-380, 383, 386 y 389-390.

158 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos (ctiaph), Caso de los cinco pensionistas vs. Perii (sentencia
del 28/02/2003), pdrrafo 156; ctiapH, caso Cantos vs. Argentina (Exc. prel., sentencia del 07/09/2001), pé-
rrafo 37; ctiapH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd (sentencia del 02/02/2001), parrafo 98; ctiaps, Caso
Neira Alegria vs. Perii (Exc. prel., sentencia del 11/12/1991), parrafo 29; ctiaps, Caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras (sentencia del 29/07/1988), pérrafo 184 y véanse también ctiaps, Opinidn consultiva niimero 17
sobre la condicion juridica y derechos humanos del nino (del 28/08/2002), pérrafos 66 y 87; ctiapH, Opinidn
consultiva niimero 16 sobre el derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal (del 01/10/1999), parrafos 58, 113 y 128; ctiapH, Opinidn consultiva niimero 14 sobre la
responsabilidad internacional por la expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencidn americana sobre
derechos humanos (del 09/12/1994), pérrafo 35.

Y A. A. Cancado Trindade, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, supra nota 94, tomo 111,

pp. 524-525.
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podria ser de otro modo, porque los derechos humanos son universales e inherentes a to-
dos los seres humanos, mientras que los derechos de ciudadania varfan de pais a pais y se
extienden sélo a los que el derecho positivo estatal considera ciudadanos, no amparando,
pues, a los migrantes indocumentados. Como proclamé con vehemencia, en un raro mo-
mento de iluminacién, la Declaracién universal de los derechos humanos de 1948 (articulo 1):
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como

estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

56. La salvaguardia y prevalencia del principio del respeto de la dignidad de la persona hu-
mana se identifican con el propio fin del derecho, del orden juridico tanto nacional como
internacional. En virtud de este principio fundamental, toda persona debe ser respetada
por el simple hecho de pertenecer al género humano, independientemente de su con-

dicién, su condicién de ciudadania o cualquier otra circunstancia.'®

El principio de la
inalienabilidad de los derechos inherentes al ser humano a su vez se identifica como una
premisa bdsica de la construccién de todo el corpus iuris del derecho internacional de los

derechos humanos.

57. No puede haber dudas en cuanto al alcance de los referidos principios fundamentales,
y si por ventura existieran dudas es funcidn del jurista aclararlas y no perpetuarlas, para
que el derecho realice su funcién primordial de impartir justicia.' Es aqui que el ineluc-
table recurso a los principios generales del derecho puede ayudar a disipar cualquier duda
que se pueda plantear en cuanto al alcance de los derechos individuales. Es cierto que las
normas son juridicamente obligatorias, pero cuando ellas se apartan de los principios su
aplicacién conlleva a lesiones de los derechos individuales y a graves injusticias (v. g7, la

discriminacién de iure).

58. En realidad, cuando reconocemos principios fundamentales que forman el substratum del
propio ordenamiento juridico, ya nos adentramos en el dominio del 7us cogens, del dere-
cho imperativo (véase infra). En efecto, es perfectamente posible visualizar el derecho im-
perativo (el ius cogens) como identificado con los principios generales del derecho de orden
material, que son garantes del propio ordenamiento juridico, de su unidad, integridad

162

y cohesién.'* Tales principios son indispensables (el ius necessarium), y son anteriores y

superiores a la voluntad; al expresar una “idea de justicia objetiva” (el derecho natural), son

consustanciales al propio orden juridico internacional.'®?

0B, Maurer, Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention européenne des droits de [ homme, Paris,
ceric-Université d’Aix-Marseille, 1999, p. 18.
160 M. Chemillier-Gendreau, “Principe d’égalité et libertés fondamentales en droit international”, en Liber Ami-
corum Judge Mohammed Bedjaoui (eds. E. Yakpo y T. Boumedra), La Haya, Kluwer, 1999, pp. 659-669.
2 R. Kolb, Théorie du jus cogens international, Paris, pur, 2001, p. 98.
1 Ibid., pp. 104-105 y 110-112.
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VIL.EI principio de la igualdad y la no discriminacién

59

60.

en el derecho internacional de los derechos humanos

. En el 4mbito del derecho internacional de los derechos humanos, otro de los principios
fundamentales, no suficientemente desarrollado por la doctrina hasta la fecha pero que
permea todo su corpus iuris, es precisamente el principio de la igualdad y la no discri-
minacién. Dicho principio, consagrado, como recuerda la Corte Interamericana en la
presente Opinidn consultiva (parrafo 86), en numerosos instrumentos internacionales de
derechos humanos, reviste especial importancia en relacién con la proteccién de los de-
rechos de los migrantes en general, y de los trabajadores migrantes indocumentados en
particular. A la par del elemento constitutivo de la igualdad —esencial al propio Estado
de derecho—'%* el otro elemento constitutivo, el de la no discriminacién, consignado en

tantos instrumentos internacionales,'®

cobra importancia capital en el ejercicio de los
derechos protegidos. La discriminacién es definida en las convenciones sectoriales desti-
nadas a su eliminacién esencialmente como cualquier distincién, exclusion, restriccién,
limitacién o privilegio en detrimento de los derechos humanos en ellas consagrados.'® La
prohibicién de la discriminacién abarca tanto la totalidad de estos derechos, en el plano

sustantivo, como las condiciones de su ejercicio, en el plano procesal.

Sobre este asunto la doctrina contempordnea es pacifica, al considerar el principio de la

igualdad y la no discriminacién como uno de los pilares del derecho internacional de los

167

derechos humanos,'” e incluso elemento integrante del derecho internacional general o

consuetudinario.'®® Al fin y al cabo, la normativa del derecho internacional “debe, por

104 G. Pellissier, Le principe d’égalité en droit public, Paris, Lpj, 1996, p. 17.

165

Declaracion universal de los derechos humanos, articulos 2y 7; Pacto de derechos civiles y politicos, articulos

2(1) y 26; Pacto de derechos econdmicos, sociales y culturales, articulos 2 'y 3; Convencién europea de derechos
humanos, articulos 1(1) y 14; Convencidn americana sobre derechos humanos, articulos 1(1) y 24; Carta afri-
cana de los derechos humanos y de los pueblos, articulos 2 y 3; Convencidén internacional sobre la proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, articulos 1(1) y 7; ademds del corpus iuris
de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial, de la Convencidn sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de la Convencidn de la orr sobre discrimi-
nacién en materia de empleo y ocupacién (1958), de la Convencidn de la UNESCO contra la discriminacién en la
educacion (1960), asi como de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacidn de todas las formas
de intolerancia y discriminacién basadas en la religion o las convicciones (1981).

166

Véase, v. gr., Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial, articulo 1(1); Con-

vencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, articulo 1; Convencidn
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, articu-
lo 7; Convencién interamericana para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las personas con
discapacidad (de 1999), articulo 1(2), entre otras.

7 A. Eide y T. Opsahl, Equality and Non-Discrimination, Oslo, Instituto Noruego de Derechos Humanos, publi-
cacién niimero 1, 1990, p. 4 y también pp. 1-44 (estudio reproducido en T. Opsahl, Law and Equality. Selected
Articles on Human Rights, Oslo, Notam Gyldendal, 1996, pp. 165-2006). Y, para un estudio general, véase M.
Bossuyt, Linterdiction de la discrimination dans le droit international des droits de [’ homme, Bruselas, Bruylant,

1976, pp. 1-240.

'8y, Dinstein, “Discrimination and International Human Rights”, Israel Yearbook on Human Rights, vol. 15,

1985, pp. 11y 27.
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definicién, ser la misma para todos los sujetos de la comunidad internacional”.'® No
es mi propdsito abundar en este voto concurrente sobre la jurisprudencia internacional
al respecto, por cuanto ya se encuentra analizada en detalle en una de mis obras.”* Me
limito, pues, a sefalar aqui en resumen que la jurisprudencia de los 6rganos de supervi-
sién internacional de los derechos humanos se ha orientado, de modo general —al igual
que la presente Opinidn consultiva niimero 18 de la Corte Interamericana (parrafos 84 y
168)— en el sentido de considerar discriminatoria cualquier distincién que no tenga
un propdsito legitimo, o una justificacidn objetiva y razonable, y que no guarde una
relacién de proporcionalidad entre su propésito y los medios empleados.

61. De acuerdo con el Pacto de derechos civiles y politicos de Naciones Unidas, el Comité de De-
rechos Humanos ha efectivamente sefialado el amplio alcance del articulo 26 del Pacto,
que consagra el principio bésico de la igualdad y la no discriminacién: en su Comentario
general niimero 18 (de 1989), el comité sostuvo, sobre dicho principio, el entendimien-
to en el sentido de que el articulo 26 del Pacro consagra un “derecho auténomo”, y la
aplicacién de aquel principio en él contenido no se limita a los derechos estipulados en
el Pacto.”! Esta postura avanzada del Comité de Derechos Humanos, sumada a la deter-
minacién por la Corte Europea de Derechos Humanos de una violacién del articulo 14
de la Convencion europea de derechos humanos en el caso Gaygusuz vs. Austria (1996), asi
como a los requisitos consagrados en la doctrina juridica de qué “distinciones” deben ser
razonables y conformes con la justicia (para no incurrir en discriminaciones), han llevado

a la sugerencia de la emergencia y evolucién de un verdadero derecho a la igualdad."”?

62. Pero a pesar de la bisqueda por la doctrina y la jurisprudencia internacionales de la iden-
tificacién de bases ilegitimas de la discriminacidn, esto no me parece suficiente; hay que
ir més alld, porque dificilmente la discriminacién ocurre con base en un tnico elemento
(v. gr., raza, origen nacional o social, religién y sexo, entre otros), siendo antes una mez-
cla compleja de varios de ellos (e incluso existen casos de discriminacién de iunre). Ademds,
cuando las cldusulas de no discriminacién de los instrumentos internacionales de derechos

humanos contienen un elenco de las referidas bases ilegitimas, lo que realmente preten-

1 H. Mosler, “To What Extent Does the Variety of Legal Systems of the World Influence the Application of the
General Principles of Law within the Meaning of Article 38 (1)(c) of the Statute of the International Court of
Justice?”, en International Law and the Grotian Heritage (Hague Commemorative Colloquium of 1983 on the
Occasion of the Fourth Centenary of the Birth of Hugo Grotius), La Haya, T™MC Asser Instituut, 1985, p. 184.
70 A. A. Cangado Trindade, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre, Fabris Ed.,
tomo 11, 1999, pp. 76-82.

! Pdrrafo 12 del Comentario general niimero 18; el comité subrayé el cardcter fundamental de dicho principio
(pédrrafos 1y 3); véase el texto reproducido en: oNu, Compilation of General Comments and General Recommen-
dations Adopted by Human Rights Treaty Bodies, doc. HR1/GEN/1/Rev. 3 de 1997, pp. 26-29.

72 Véase A. H. E. Morawa, “The Evolving Human Right to Equality”, European Yearbook of Minority Issues, vol. 1,
20012002, pp. 163, 168, 190 y 203.
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den con esto es eliminar toda una estructura social discriminatoria, teniendo en vista

los distintos elementos componentes.'”?

63. Es perfectamente posible, ademds de deseable, volver las atenciones a todas las 4reas de
comportamiento humano discriminatorio, incluso aquellas que hasta la fecha han sido
ignoradas o menoscabadas en el plano internacional (v. gr., inter alia, status social, ren-
ta, estado médico, edad y orientacién sexual, entre otras).”* En realidad, las causas de
las migraciones forzadas (en busqueda de supervivencia, trabajo y mejores condiciones
de vida —véase supra) no son fundamentalmente distintas de las del desplazamiento
poblacional, y no es mera casualidad que el principio bésico de la igualdad y la no discri-
minacién ocupe una posicién central en el documento adoptado por Naciones Unidas
en 1998 y que contiene los principios bésicos sobre desplazamiento interno (Guiding
Principles on Internal Displacement)."”

64.La idea bésica de todo el documento es en el sentido de que los desplazados internos no
pierden los derechos que les son inherentes como seres humanos en razén del despla-
zamiento y que estén protegidos por la normativa del derecho internacional de los de-
rechos humanos y del derecho internacional humanitario.””® En la misma linea de ra-
zonamiento, la idea bdsica subyacente a la Convencidn internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990) es en el
sentido de que todos los trabajadores calificados como migrantes segtin sus disposiciones
deben disfrutar de sus derechos humanos independientemente de su situacién juridica;
de ahf la posicién central ocupada, también en este contexto, por el principio de la no
discriminacién.”” En suma, los trabajadores migrantes, incluidos los indocumentados,
son titulares de los derechos humanos fundamentales que no se condicionan por su
situacién juridica (irregular o no)."”® Como conclusién sobre este asunto, al principio
fundamental de la igualdad y no discriminacién estd reservada, desde la Declaracion
universal de 1948, una posicién verdaderamente central en el 4mbito del derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

3 E. W. Vierdag, The Concept of Discrimination in International Law with Special Reference to Human Rights, La
Haya, Nijhoff, 1973, pp. 129-130.

74D. Tiirk (rapporteur especial de la Subcomisién de la oNU para la Prevencién de la Discriminacién y la Protec-
cién de las Minorias), 7he Realization of Economic, Social and Cultural Rights. Final Report, uN doc. e/cN.4/
Sub. 2/1992/16, de 03/07/1992, p. 48 y ademds p. 55. Véase también, v. gr., T. Clark y J. Niessen, “Equality
Rights and Non-Citizens in Europe and America. The Promise, the Practice and Some Remaining Issues”,
Netherlands Quarterly of Human Rights, nim. 14, 1996, pp. 245-275.

175 Véase oNU, documento E/CN.4/1998/L. 98 del 14/04/1998, p. 5; véanse asimismo los principios 1(1), 4(1), 22
y 24(1). El principio 3(2), a su vez, afirma el derecho de los desplazados internos a la asistencia humanitaria. -

76 R. Cohen y F. Deng, Masses in Flight: The Global Crisis of Internal Displacement, Washington pc, Brookings
Institution, 1998, p. 74.

177"Tal como se enuncia en su articulo 7.

78 A. A. Cangado Trindade, Elementos para un enfoque de derechos humanos del fendmeno de los flujos migratorios for-
zados, ciudad de Guatemala, orm/11pH, “Cuadernos de Trabajo sobre Migracién”, nimero 5, 2001, pp. 13 y 18.
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VIII. Emergencia, contenido y alcance del zus cogens

65. En la presente Opinidn consultiva sobre la condicion juridica y los derechos de los migrantes
indocumentados, la Corte Interamericana ha reconocido significativamente que el refe-
rido principio fundamental de la igualdad y no discriminacién, en la actual etapa de la
evolucién del derecho internacional, “ha ingresado en el dominio del ius cogens”; sobre
dicho principio, que “permea todo ordenamiento juridico” —ha agregado acertadamente
la corte— “descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e interna-
cional” (pdrrafo 101 y véanse los puntos resolutivos niimeros 2 y 4). La corte, ademds,
no se ha eximido de referirse a la evolucién del concepto de ius cogens, transcendiendo
el 4mbito tanto del derecho de los tratados como del derecho de la responsabilidad in-
ternacional de los Estados, con el fin de alcanzar el derecho internacional general y los
propios fundamentos del orden juridico internacional (pdrrafos 98-99). En respaldo a

este importante pronunciamiento de la corte, me permito agregar algunas reflexiones.

66.La emergencia y consagracion del 7us cogens en el derecho internacional contempo-
réneo atienden la necesidad de un minimo de verticalizacién en el ordenamiento
juridico internacional, erigido sobre pilares en que se fusionan lo juridico y lo ético.
El ius cogens se incorporé en definitiva al universo conceptual del derecho interna-
cional contempordneo a partir de la inclusidn, entre las bases de nulidad y extincién
de los tratados, de las normas imperativas del derecho internacional general en
los articulos 53 y 64 de la Convencidn de Viena (de 1969) sobre el derecho de los
tratados."”” La Convencidn consagré el concepto de ius cogens, sin con esto adoptar la
tesis —defendida en el pasado por A. McNair—'*° de que un tratado podria generar un
régimen de cardcter objetivo erga omnes en derogacién del principio cldsico pacta tertiis
nec nocent nec prosunt.'®' El concepto parece haber sido reconocido por la Convencién

172 M4s de tres décadas antes, la expresion “ius cogens” fue utilizada por el juez Schiicking en su célebre voto ra-
zonado en el caso Oscar Chinn (Reino Unido vs. Bélgica), Corte Permanente de Justicia Internacional (cpj1),
serie A/B, nimero 63, 1934, pp. 148-150, esp. p. 149. Un afio después, en su curso en la Academia de Derecho
Internacional de La Haya, Alfred Verdross también utilizé la expresion “ius cogens”, y se refirié al mencionado
voto razonado del juez Schiicking; véase A. Verdross, “Les principes généraux du droit dans la jurisprudence
internationale”, Recueil des cours de ’Académie de Droit International de La Haye, nim. 52, 1935, pp. 206 y
243.

180 Véase A. D. McNair, “Treaties Producing Effects ‘Erga Omnes’, Seritti di Diritto Internazionale in Onore di T.
Perassi, Milan, Giuffre, vol. 11, 1957, pp- 23-36.

'81'S. Rosenne, “Bilateralism and Community Interest in the Codified Law of Treaties”, Transnational Law in
a Changing Society. Essays in Honour of Ph. C. Jessup (ed. W. Friedmann, L. Henkin, y O. Lissitzyn), Nueva
York y Londres, Columbia University Press, 1972, p. 207 y véase también Ph. Cahier, “Le probléme des
effets des traités & I'égard des Etats tiers®, Recueil des cours de I’Académie de Droir International de La Haye,
nam. 143, 1974, pp. 589-736. Durante los travaux préparatoires de la Convencién efectuados por la Comi-
sién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, la nocién de “community interest” se hizo presente:
primeramente utilizada por J. M. Yepes en 1950, la idea pasé después a aparecer en el primer informe de
J. L. Brierly (el primer relator sobre la materia), en el primer informe de H. Lauterpacht (el segundo relator),
ausentdndose de los informes de G. Fitzmaurice (el tercer relator), para resurgir en el segundo informe de
H. Waldock (el cuarto y tltimo relator sobre el tema); S. Rosenne, op. cit., supra, pp. 212-219.
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de Viena de 1969 como un todos si ésta dejé de adoptar la nocién de tratados, esta-

bleciendo el de “regimenes juridicos de cardcter objetivo”, por otro lado consagré el

2

concepto de ius cogens,'®* v. gr., de normas imperativas del derecho internacional ge-

neral." La consagracién del ius cogens se torné objeto de andlisis de una amplia
bibliografia especializada.’®*

67. Transcurrida una década y media, el concepto de ius cogens volvié a ser consagrado
en la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales (1986). En mi intervencién en la
conferencia de las Naciones Unidas que la adopté me permiti advertir la manifiesta
incompatibilidad con el concepto de ius cogens de la concepcién voluntarista del dere-
cho internacional,’® la cual se mostré incapaz de explicar siquiera la formacién de
reglas del derecho internacional general y la incidencia en el proceso de formacién y evolu-
cién del derecho internacional contempordneo de elementos independientes del libre
arbitrio de los Estados.”®® Con la consagracién del ius cogens en las dos convenciones
de Viena sobre el derecho de los tratados, el préximo paso consistié en determinar su

incidencia mds alld del derecho de los tratados.

'82 Para un andlisis histérico del concepto, que se remonta al antiguo derecho romano y resurge principalmente a
partir del siglo x1x, véase Jerzy Sztucki, Jus Cogens and the Vienna Convention on the Law of Treaties. A Critical
Appraisal, Viena, Springer-Verlag, 1974, pp. 6-11 y 97-108.

1% E] término, como tal, apareci6 por primera vez en el tercer informe de G. Fitzmaurice, y volvié después a surgir
en el segundo informe de H. Waldock; J. Sztucki, op. cit., supra nota 182, pp. 104-105 y 108. En los trabajos
preparatorios, los debates de 1963 y 1966 de la vi Comisién de la Asamblea General de Naciones Unidas, se
sefialé la necesidad del establecimiento de criterios para la determinacién de las reglas de derecho internacional
que pudieran constituir ius cogens. Véase 1. M. Sinclair, “Vienna Conference on the Law of Treaties”, Interna-
tional and Comparative Law Quarterly, nim. 19, 1970, pp. 66—69; 1. M. Sinclair, The Vienna Convention on the
Law of Treaties, Manchester, University Press/Oceana, 1973, pp. 124-129 y también pp. 129-131.

18 Véase v. gr., Ch.L. Rozakis, The Concept of Jus Cogens in the Law of Treaties, Amsterdam, North Holland Publi-
cations Co., 1976, pp. 1 y ss; Ch. de Visscher “Positivisme et jus cogens”, Revue générale de Droit international pu-
blic, nim. 75, 1971, pp. 5-11; M. Virally, “Réflexions sur le jus cogens”, Annuaire frangais de droit international,
nam. 12, 1966, pp. 5-29; A. Verdross, “Jus Dispositivum and Jus Cogens in International Law”, American Journal
of International Law, num. 60, 1966, pp. 55—63; J. A. Barberis, “La liberté de traiter des Erats et le jus cogens”,
Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht [z.k.a.0.R.Uv.], ntim. 30, 1970, pp. 19-45; U. Sche-
uner, “Conflict of Treaty Provisions with a Peremptory Norm of International Law”, z.F.A.0.R.UV., niim. 27 y
29,1967 y 1969, pp. 520532 y 2838, respectivamente; H. Mosler, “Zus cogens im Volkerrecht”, Schweizerisches
Jahrbuch fiir internationales Recht, num. 25, 1968, pp. 1-40; K. Marek, “Contribution a I’étude du jus cogens en
droit international”, Recueil d etudes de droit international en hommage i P. Guggenheim, Ginebra, 1UHEIL 1968,
pp. 426-459; M. Schweitzer, “lus cogens im Vilkerrecht”, Archiv des Vilkerrechts, nim. 15, 1971, pp. 197-223;
G. Gaja, “Jus Cogens beyond the Vienna Convention”, Recueil des cours de [ Académie de Droit International de La
Haye, nim. 172, 1981, pp. 279-313; L. Alexidze, “Legal Nature of Jus Cogens in Contemporary International
Law”, en ibid., pp. 227-268, y otras fuentes citadas en las notas 182,188,196,197,198 y 204.

'8 Veéase oNU, United Nations Conference on the Law of Treaties between States and International Organizations or
between International Organizations (Vienna, 1986). Official Records, Nueva York, tomo 1, 1995, pp. 187-188
(intervencién de A. A. Cangado Trindade).

18 Véase A. A. Cangado Trindade, “The Voluntarist Conception of International Law: A Re-assessment”, Revue
de droit international de sciences diplomatiques et politiques, nim. 59, Ginebra, 1981, pp. 201-240.
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68.De mi parte, siempre he sostenido que es una consecuencia ineludible de la afirma-
cién y la propia existencia de normas imperativas del derecho internacional el hecho
de que no se limitan éstas a las normas convencionales, al derecho de los tratados, y
el hecho de que se extienden a todo y cualquier acto juridico.”™ Desarrollos recientes
apuntan en el mismo sentido, es decir, de que el dominio del ius cogens, mds alld
del derecho de los tratados, alcanza igualmente el derecho internacional general.!s®
Ademds, el ius cogens, a mi entender, es una categoria abierta, que se expande en la
medida en que se despierta la conciencia juridica universal (fuente material de todo
el derecho) de la necesidad de proteger los derechos inherentes a todo ser humano en
toda y cualquier situacién.

69. La evolucién del derecho internacional de los derechos humanos ha enfatizado el caricter
absoluto de los derechos fundamentales inderogables. La prohibicién absoluta de las prac-
ticas de tortura, de desaparicién forzada de personas y de las ejecuciones sumarias y extra
legales nos hacen ingresar decididamente en la terra nova del ius cogens internacional.’®

En el caso A. Furundzija (sentencia del 10/12/1998), el Tribunal Penal Internacional

ad hoc para la ex Yugoslavia (Trial Chamber) sostuvo que la prohibicién de la tortura,

efectuada de modo absoluto por el derecho internacional tanto convencional (de acuerdo
con determinados tratados de derechos humanos) como consuetudinario, tenfa el cardc-
ter de una norma de zus cogens (parrafos 137-139, 144 y 160)."”° Esto ocurria en razén
de la importancia de los valores protegidos (pdrrafo 153). Tal prohibicién absoluta de la

tortura —agregd el tribunal— impone a los Estados obligaciones erga omnes (pérrafo 151);

la naturaleza de ius cogens de esta prohibicion la torna “uno de los estdndares mds funda-

mentales de la comunidad internacional”, incorporando “un valor absoluto del cual nadie

debe desviarse” (pdrrafo 154).

70. El concepto de ius cogens no se limita efectivamente al derecho de los tratados, y es igual-
mente propio del derecho de la responsabilidad internacional de los Estados. Los Articulos
sobre la responsabilidad de los Estados, adoptados por la Comisién de Derecho Internacional
de Naciones Unidas en 2001, dan testimonio de este hecho. Entre los pasajes de dichos

'8 Véase A. A. Cancado Trindade, Tratado de direito internacional, supra nota 170, tomo 11, pp. 415-416.

'8 Para la extensién del ius cogens a todos los actos juridicos posibles, véase v. gr., E. Suy, “The Concept of Jus
Cogens in Public International Law”, en Grecia Langosini, Papers and Proceedings of the Conference on Interna-
tional Law (03—08/04/1966), Ginebra, cerp, 1967, pp. 17-77.

% A. A. Cangado Trindade, op. cit., supra nota 107, tomo 11, p. 415.

0 Agregé el tribunal que dicha prohibicién era tan absoluta que incidia no solamente sobre violaciones actuales,
sino también potenciales (sobre todo a partir de la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en el
caso Soering vs. Reino Unido, 1989), impidiendo asi la expulsién, retorno o extradicién de una persona a otro
Estado en que pueda incurrir en el riesgo de ser sometida a tortura; sentencia del 10/12/1998 del Tribunal Pe-
nal Internacional, parrafos 144 y 148. Al respecto, sobre la prictica bajo el Pacto de derechos civiles y politicos de
Naciones Unidas, véase F. Pocar, “Patto internazionale sui diritti civili e politici ed estradizione”, en Salutare G.
Battaglini, Diritti dell uomo, estradizione ed espulsione. Atti del Convegno di Ferrara (1999), E. Salerno (editor),
Padtia, Cedam, 2003, pp. 89-90.
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Articulos y sus comentarios que se refieren expresamente al ius cogens, hay uno en que se
afirma que: “various tribunals, national and international, have affirmed the idea of pe-
remptory norms in contexts not limited to the validity of treaties”."”! En mi entendimiento,
es en este capitulo central del derecho internacional, el de la responsabilidad internacional
(quizds mds que en el capitulo del derecho de los tratados), que el 7us cogens revela su real,
amplia y profunda dimensidn, alcanzando todos los actos juridicos (incluidos los unilatera-
les), e incidiendo (incluso mds alld del dominio de la responsabilidad estatal) en los propios
fundamentos de un derecho internacional verdaderamente universal.

A la responsabilidad internacional objetiva de los Estados corresponde necesariamente
la nocién de ilegalidad objetiva'®* (uno de los elementos subyacentes al concepto de zus
cogens). En nuestros dias, nadie osarfa negar la ilegalidad objetiva de los actos de geno-
cidio,' de prdcticas sistemdticas de tortura, de ejecuciones sumarias y extra legales y
de desaparicién forzada de personas, pricticas éstas que representan crimenes de lesa

1, a la par de la aplicacién de

humanidad, condenadas por la conciencia juridica universa
tratados [sic]. Ya en su Opinidn consultiva sobre las reservas a la Convencién contra el geno-
cidio, de 1951, la Corte Internacional de Justicia sefalé que los principios humanitarios
subyacentes a esa Convencién eran reconocidamente “obligatorios para los Estados, aun

en la ausencia de cualquier obligacién convencional”."®

72.Asf como en el 4mbito del derecho internacional de los refugiados se reconocié que el

principio bdsico del non-refoulement pertenece al ius cogens,”® en el dominio del derecho
internacional de los derechos humanos se reconocié igualmente el cardcter de 7us cogens del
principio fundamental de la igualdad y la no discriminacién (véase supra). La ilegalidad
objetiva no se limita a los actos y pricticas anteriormente mencionados. Como el zus
cogens no es una categoria cerrada (supra), entiendo que nadie tampoco osarfa negar que
el trabajo esclavo y la denegacién persistente de las mds elementales garantias del debido
proceso legal igualmente afrentan a la conciencia juridica universal y efectivamente co-
lisionan con las normas perentorias del 7us cogens. Esto es particularmente significativo
para la salvaguardia de los derechos de los trabajadores emigrantes indocumentados. Toda

esta evolucién doctrinal apunta en la direccién de la consagracion de las obligaciones erga

Y1]. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility. Introduction, Text and Com-

192

193

194

195

196

mentaries, Cambridge, Cambridge University Press, 2002, p. 188, y véase también pp. 246 y 127-128.

En su Opinién consultiva del 21/06/1971 sobre Namibia, la Corte Internacional de Justicia se refirié efectiva-
mente a una situacién que caracterizé como “ilegal erga omnes™; 1cy Reports, 1971, p. 56, parrafo 126.

En su sentencia del 11 de julio de 1996 en el caso relativo a la Aplicacion de la Convencion contra el genocidio, la
Corte Internacional de Justicia afirmé que los derechos y obligaciones consagrados en aquella Convencién eran
“derechos y deberes erga omnes”; 1cj Reports, 1996, p. 616, pérrafo 31.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Blake vs. Guatemala (Fondo), sentencia del 24/01/1998,
voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade, pdrrafo 25 y también pdrrafos 23-24.

c1y, Opinién consultiva del 28 de mayo de 1951, 1¢y Reporzs, 1951, p. 23.

Véase J. Allain, “The Jus Cogens Nature of Non-Refoulement”, International Journal of Refugee Law, nim. 13,
2002, pp. 538-558.
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omnes de proteccién (véase infra). Sin la consolidacion de dichas obligaciones poco se

avanzard en la lucha contra las violaciones de los derechos humanos.

Las manifestaciones del 7us cogens internacional marcan presencia en la propia manera
como los tratados de derechos humanos han sido interpretados y aplicados: las restriccio-
nes, en éstos previstas, a los derechos humanos que consagran son restrictivamente inter-
pretadas, salvaguardando el Estado de derecho y demostrando que los derechos humanos
no pertenecen al dominio del ius dispositivum, y no pueden ser considerados simplemente
“negociables™;"”” todo lo contrario, penetran el propio orden juridico nacional e internacio-
nal. En suma y como conclusién sobre el asunto en examen, la emergencia y consagraciéon
del ius cogens evocan las nociones de orden publico internacional y de una jerarquia de
normas juridicas, asi como el predominio del ius necessarium sobre el ius voluntariums el
ius cogens se presenta como la expresion juridica de la propia comunidad internacional
como un todo, la cual, en fin, toma conciencia de si misma y de los principios y valores

fundamentales que la gufan.”®

IX. Emergencia y alcance de las obligaciones erga omnes de proteccién.

74.

75.

Sus dimensiones horizontal y vertical

En la presente Opinidn consultiva sobre la condicién juridica y los derechos de los migrantes
indocumentados, la Corte Interamericana ha sefialado que el principio fundamental de la
igualdad y no discriminacién, por pertenecer al dominio del ius cogens, “acarrea obligaciones
erga omnes de proteccién que vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a
terceros, incluso particulares” (parrafo 110, y véase punto resolutivo nimero 5)."”> También
sobre este particular me permito presentar algunas reflexiones en respaldo a lo determinado
por la Corte Interamericana. Es ampliamente reconocido, en nuestros dias, que las normas

imperativas del zus cogens efectivamente acarrean obligaciones erga ommnes.

En conocido obiter dictum en su sentencia en el caso de la Barcelona Traction (Segunda
fase, 1970), la Corte Internacional de Justicia precisé que hay ciertas obligaciones interna-
cionales erga omnes, obligaciones de un Estado vis-i-vis la comunidad internacional como
un todo, que son del interés de todos los Estados; “tales obligaciones derivan, por ejemplo,
en el derecho internacional contempordneo, de la prohibicidn de actos de agresién y de ge-

Y7]. A. Pastor Ridruejo, “La Convencidn Europea de los Derechos del Hombre y el ‘ jus cogens’ internacional”, en
Estudios de derecho internacional. Homenaje al profesor Miaja de la Muela, Madrid, Ed. Tecnos, tomo 1, 1979,
pp- 581-590. Sobre la posibilidad de la incidencia del ius cogens en la propia elaboracién de proyectos de ins-
trumentos internacionales, véase la discusién en G. M. Danilenko, “International Jus Cogens: Issues of Law-
Making”, European Journal of International Law, nam. 2, 1991, pp. 48—49 y 59-65.

Y8 A. Gémez Robledo, El jus cogens internacional. Estudio histérico critico, México, unam, 1982, pp. 20-21,
222-223y 226y ademds p. 140. Véase también R. St. . Macdonald, “Fundamental Norms in Contemporary
International Law”, Annuaire canadien de Droit international, nim. 25, 1987, pp. 133-134, 140-142 y 148.

199 Véase también el pdrrafo 146.
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nocidio, y también de los principios y reglas relativos a los derechos bdsicos de la persona
humana, incluida la proteccién contra la esclavitud y la discriminacién racial. Algunos de
los derechos correspondientes de proteccién ingresaron en el corpus del derecho internacional
general [...]; otros son atribuidos por instrumentos internacionales de cardcter universal
o casi universal”.?”* Las prohibiciones citadas en este obiter dictum no son exhaustivas: a
ellas se agregan nuevas prohibiciones, como las citadas en los pdrrafos 71-72 del presente

VOto concurrente, precisamente por no ser el ius cogens una categoria cerrada (supra).

76. En la construccién del ordenamiento juridico internacional del nuevo siglo, testimonia-

mos, con la gradual erosién de la reciprocidad, la emergencia pari passu de consideraciones
superiores de ordre public, reflejadas en las concepciones de las normas imperativas del
derecho internacional general (el 7us cogens) y de las obligaciones erga omnes de protecciéon
(debidas a todos, y a la comunidad internacional como un todo). El 7us cogens, al acarrear
obligaciones erga omnes, las caracteriza como dotadas de un cardcter necesariamente obje-
tivo, y por lo tanto que abarcan a todos los destinatarios de las normas juridicas (omnes),

tanto a los integrantes de los érganos del poder publico como a los particulares.

77. A mi modo de ver, podemos considerar tales obligaciones erga omnes desde dos dimen-

siones, una horizontal y otra vertical, que se complementan. Asi, las obligaciones erga
omnes de proteccién, en una dimensién horizontal, son obligaciones atinentes a la pro-
teccidn de los seres humanos debidas a la comunidad internacional como un todo.?”! En
el marco del derecho internacional convencional vinculan a todos los Estados parte en
los tratados de derechos humanos (obligaciones erga omnes partes), y en el dmbito del
derecho internacional general vinculan a todos los Estados que componen la comunidad
internacional organizada, sean o no parte en aquellos tratados (obligaciones erga omnes
lato sensu). En una dimensidn vertical, las obligaciones erga omnes de proteccién vinculan
tanto a los érganos y agentes del poder publico (estatal), como a los simples particulares

(en las relaciones interindividuales).

78. Para la formacién de esta dimensién vertical han contribuido decisivamente el adveni-

miento y la evolucién del derecho internacional de los derechos humanos. Pero es sor-
prendente que, hasta la fecha, estas dimensiones horizontal y vertical de las obligaciones
erga omnes de proteccion hayan pasado enteramente desatendidas en la doctrina juridica

200 cy, sentencia del 5 de febrero de 1970, 1¢7 Reports, 1970, p. 32, pérrafos 33—-34 (énfasis acrecentado). La misma

201

corte tuvo una oportunidad dnica de desarrollar estas consideraciones afios después en el caso del Zimor Oriental,
pero la desperdicié: en la sentencia del 30/06/1995 en que reafirmé la existencia de las obligaciones erga omnes
(en relacion con el derecho de autodeterminacién de los pueblos), relacioné sin embargo dichas obligaciones con
algo que es su antitesis, el consentimiento de un Estado tercero (Indonesia); desde una perspectiva bilateralista y

voluntarista dejo asi, desafortunadamente, de extraer las consecuencias de la existencia de dichas obligaciones erga

omnes; véase c1j, caso del Timor Oriental (Portugal vs. Australia), 1cy Reports, 1995, pp. 90-106.
CUADH, caso Blake vs. Guatemala (Fondo), sentencia del 24/01/1998, voto razonado del juez A. A. Cancado

Trindade, pdrrafo 26 y véanse ademds pdrrafos 27-30.
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contempordnea. Sin embargo, las veo claramente configuradas en el propio régimen ju-
ridico de la Convencion americana sobre derechos humanos. Asi, por ejemplo, en cuanto a la
dimensién vertical, la obligacién general, consagrada en el articulo 1(1) de la Convencion
americana, de respetar y garantizar el libre ejercicio de los derechos por ella protegidos,
genera efectos erga omnes, alcanzando las relaciones del individuo tanto con el poder pad-

blico (estatal) como con otros particulares.?”

79. A su vez, las obligaciones erga omnes partes, en su dimension horizontal, encuentran
expresién también en el articulo 45 de la Convencion americana, que prevé la via (todavia
no utilizada en la prictica en el sistema interamericano de derechos humanos) de recla-
maciones o peticiones interestatales. Esta via —como lo sefalé en mi voto concurrente
(pdrrafo 3) en el Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartads (Medidas provi-
sionales de proteccién del 18/06/2002)— constituye no sélo un mecanismo par excellence
de accién de garantia colectiva, sino también un verdadero embrién de actio popularis
en el derecho internacional, en el marco de la Convencion americana. De todos modos,
estas dimensiones tanto horizontal como vertical revelan el amplio alcance de las obliga-

ciones erga omnes de proteccion.

80. La consagracién de las obligaciones erga omnes de proteccion de la persona humana repre-
senta, en realidad, la superacién de un patrén de conducta erigido sobre la pretensa autono-
mia de la voluntad del Estado, del cual el propio derecho internacional buscé gradualmen-
te liberarse al consagrar el concepto de 7us cogens*®® Por definicién, todas las normas del
ius cogens generan necesariamente obligaciones erga omnes. Mientras que el ius cogens es
un concepto de derecho material, las obligaciones erga omnes se refieren a la estructura de
su desempeno por parte de todas las entidades y todos los individuos obligados. A su vez,

no todas las obligaciones erga ommnes se refieren necesariamente a normas del ius cogens.

81. Hay que dar seguimiento a los esfuerzos de mayor desarrollo doctrinal y jurisprudencial

de las normas perentorias del derecho internacional (ius cogens) y de las correspondien-

tes obligaciones erga omnes de proteccién del ser humano,**

movidos sobre todo por la

202 Véase al respecto, en general, la resolucién adoptada por el Institur de Droit International (1p1) en la sesion de
Santiago de Compostela de 1989 (articulo 1), en 1p1, Annuaire de IInstitut de Droit International, nim. 63,
1989-11, pp. 286 y 288-289.

203 Véase A. A. Cangado Trindade, “The International Law of Human Rights at the Dawn of the xx1st Century”,
Cursos euromediterrdneos Bancaja de derecho internacional, vol. 3, Castellon, 1999, pp. 207-215.

24Sobre la relacién entre el ius cogens y las obligaciones erga omnes de proteccién, véanse M. Ragazzi, The
Concept of International Obligations Erga Omnes, Oxford, Clarendon Press, 1997, pp. 135, 201-202 y 213;
Y. Dinstein, “The Erga Omnes Applicability of Human Rights”, Archiv des Vilkerrechts, num. 30, 1992,
pp. 16-37; A. J. J. de Hoogh, “The Relationship between Jus Cogens, Obligations Erga Omnes and Interna-
tional Crimes: Peremptory Norms in Perspective”, Austrian Journal of Public and International Law, nim.
42, 1991, pp. 183-214; C. Annacker, “The Legal Regime of Erga Omnes Obligations in International Law”,
Austrian Journal of Public and International Law, nim. 46, 1994, pp. 131-166; M. Byers, “Conceptualising
the Relationship between Jus Cogens and Erga Omnes Rules”, Nordic Journal of International Law, nim. 66,
1997, pp. 211-239; J. Juste Ruiz, “Las obligaciones erga omnes en derecho internacional piblico”, en Estudios de
derecho internacional. Homenaje al profesor Miaja de la Muela, Madrid, Tecnos, tomo 1, 1979, p. 228.
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82.

83.

84.

205

opinio iuris como manifestacién de la conciencia juridica universal en beneficio de todos
los seres humanos.?> Mediante este desarrollo conceptual se avanzard en la superacion
de los obstdculos de los dogmas del pasado y en la creacién de una verdadera ordre public
internacional basada en el respeto y observancia de los derechos humanos. Dicho desarro-
llo contribuird, asi, a una mayor cohesién de la comunidad internacional organizada (la

civitas maxima gentium), centrada en la persona humana.

Como me permiti sehalar en mi voto razonado en el caso Las Palmeras (Excepciones
preliminares, 2000, pdrrafos 13—14) y en mis votos concurrentes en el caso de la Comu-
nidad de Paz de San José de Apartadé (Medidas provisionales de proteccién, 18/06/2002,
parrafos 2-9) y en el caso de las Comunidades del Jiguamiands y del Curbarads (Medidas
provisionales de proteccién, 06/03/2003, parrafos 4—6), en un plano mds circunscrito,
la propia Convencidn americana sobre derechos humanos contiene mecanismos para apli-
cacién de las obligaciones convencionales de proteccion erga omnes partes. Esto se reviste
de particular relevancia en los planos tanto conceptual como operativo. La obligacién ge-
neral, consagrada en el articulo 1(1) de la Convencidn americana, de respetar y garantizar

el libre ejercicio de los derechos por ella protegidos, tiene un cardcter erga omnes.?

A mi juicio, no hay que minimizar las obligaciones erga omnes partes, tampoco en el
plano conceptual, por cuanto, mediante el ejercicio de la garantia colectiva, tales obli-
gaciones pueden servir de guia, o mostrar el camino, para la consagracidn, en el futuro,
de las obligaciones erga omnes latu sensu, debidas a la comunidad internacional como
un todo. Y, en el plano operativo, las obligaciones erga omnes partes bajo un tratado de
derechos humanos como la Convencién americana también cobran especial importancia
ante la actual diversificacién de las fuentes de violaciones de los derechos consagrados
en la Convencidn, y que requiere el claro reconocimiento de los efectos de las obligacio-
nes convencionales vis-a-vis terceros (el Drittwirkung), e incluso particulares (v. gr., en
las relaciones laborales).

Con esto se puede asegurar prontamente un minimo de proteccién convencional, por
ejemplo, a los trabajadores migrantes indocumentados en sus relaciones no sélo con el
poder publico, sino también con otros individuos, en particular sus empleadores. Se pue-
de, asi, sostener que los trabajadores migrantes, incluidos los indocumentados, son
titulares de derechos fundamentales erga omnes. En tGltima instancia, el Estado tiene la
obligacién de tomar medidas positivas para impedir la explotacién laboral inescrupulosa,

y para poner fin a la misma. El Estado tiene el deber de asegurar la prevalencia del princi-

CtIADH, caso Blake vs. Guatemala (Fondo), sentencia del 24/01/1998, serie ¢, nimero 36, voto razonado

del juez A. A. Cangado Trindade, pdrrafo 28; ctiapH, caso Blake vs. Guatemala (Reparaciones), sentencia del
22/01/1999, serie ¢, niimero 48, voto razonado del juez A. A. Cangado Trindade, pdrrafo 40.

26V¢ase, en este sentido, la resolucién adoptada por el 1pI en la sesién de Santiago de Compostela de 1989
(articulo 1), en 1D1, Annuaire de I’Institut de Droit International, nim. 63, 1989-11, pp. 286 y 288-289.
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pio fundamental de la igualdad y la no discriminacién que, como lo establece con acierto
la presente Opinidn consultiva de la Corte Interamericana, es un principio del ius cogens
(pdrrafo 101 y punto resolutivo nimero 4). Haber aclarado este asunto bdsico constituye
una valiosa contribucién de la presente Opinidn consultiva niimero 18 de la corte.

El Estado estd obligado por la normativa de la proteccién internacional de los derechos
humanos, que protege a toda persona humana erga omnes, independientemente de su
condicién de ciudadania o de migracién o cualquier otra condicién o circunstancia. Los
derechos fundamentales de los trabajadores migrantes, incluidos los indocumentados,
son oponibles al poder publico e igualmente a los particulares (v. gr., los empleado-
res) en las relaciones interindividuales. El Estado no puede valerse del hecho de no
ser parte en un determinado tratado de derechos humanos para evadirse de la obliga-
cién de respetar el principio fundamental de la igualdad y la no discriminacidn, por
ser éste un principio de derecho internacional general, y del 7us cogens, que trasciende
asi el dominio del derecho de los tratados.

X. Epilogo

86.

87.

El hecho de que los conceptos tanto del ius cogens como de las obligaciones (y derechos)
erga omnes ya integran el universo conceptual del derecho internacional es revelador de
la alentadora y necesaria apertura de este tltimo, en las tltimas décadas, a determinados
valores superiores y fundamentales. Hay que impulsar esta significativa evolucién de la
consagracion de las normas de ius cogens y las obligaciones erga omnes de proteccién,
buscando asegurar su plena aplicacién prictica en beneficio de todos los seres humanos.
Sélo asi rescataremos la vision universalista de los fundadores del derecho de gentes y nos
aproximaremos a la plenitud de la proteccién internacional de los derechos inherentes a la
persona humana. Estas nuevas concepciones se imponen en nuestros dias y, de su fiel ob-
servancia, a mi juicio, dependerd en gran parte la evolucién futura del presente dominio
de proteccién de la persona humana, asi como, en Gltima instancia, del propio derecho

internacional como un todo.

No es funcién del jurista simplemente tomar nota de lo que hacen los Estados, particular-
mente los mds poderosos, que no dudan en buscar férmulas para imponer su “voluntad”,
incluso en relacién con el trato a ser dispensado a las personas bajo su jurisdiccién. La
funcién del jurista es mostrar y decir cudl es el derecho. En la presente Opinidn consultiva
nikmero 18 sobre la condicion juridica y los derechos de los migrantes indocumentados, 1a Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos ha determinado, con firmeza y claridad, cudl
es el derecho. Este tltimo no emana de la insondable “voluntad” de los Estados, sino mds
bien de la conciencia humana. El derecho internacional general o consuetudinario emana

no tanto de la prictica de los Estados (no exenta de ambigiiedades y contradicciones),
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88.

89.

sino mds bien de la opinio iuris communis de todos los sujetos del derecho internacional
(los Estados, las organizaciones internacionales y los seres humanos). Por encima de la
voluntad estd la conciencia.

El hecho de que, a pesar de todos los sufrimientos de las generaciones pasadas, persistan
en nuestros dfas nuevas formas de explotacién del hombre por el hombre —tales como la
explotacién de la fuerza laboral de los migrantes indocumentados, la prostitucién forzada,
el trdfico de nifios, el trabajo forzado y esclavo, junto con el aumento comprobado de la
pobreza, la exclusién y marginacién sociales, el desarraigo y la desagregacion familiar— no
significa que “falta reglamentacién” o que el derecho no exista. Significa mds bien que
el derecho estd siendo ostensiva y flagrantemente violado, dia a dia, en detrimento de
millones de seres humanos, entre los cuales estdn los migrantes indocumentados en todo
el mundo. Al pronunciarse en contra de estas violaciones generalizadas de los derechos de
los migrantes indocumentados, que afrentan la conciencia juridica de la humanidad, la
presente Opinidn consultiva de la Corte Interamericana contribuye al proceso en curso de

la necesaria humanizacién del derecho internacional.

Al hacerlo, la Corte Interamericana tiene presentes la universalidad y la unidad del gé-
nero humano que inspiraron, hace mds de cuatro siglos y medio, el proceso histérico de
formacién del derecho de gentes. Al rescatar, en la presente Opinidn consultiva, la vision
universalista que marcé los origenes de la mejor doctrina del derecho internacional, la
Corte Interamericana contribuye a la construccién del nuevo ius gentium del siglo xxi,
orientado por los principios generales del derecho (entre los cuales destacan el principio
fundamental de la igualdad y la no discriminacién), caracterizado por la intangibilidad
del debido proceso legal en su amplio alcance, sedimentado en el reconocimiento del zus
cogens e instrumentalizado por las consecuentes obligaciones erga omnes de proteccién y
erigido, en dltima instancia, sobre el pleno respeto y la garantia de los derechos inherentes

ala persona humana.

Antodnio Augusto Cangado Trindade
Juez

Manuel E. Ventura Robles
Secretario
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Voto razonado concurrente del juez
Sergio Garcia Ramirez

a la Opinion consultiva oc-18/03,
sobre la condicion juridica y derechos
de los migrantes indocumentados

del 17 de septiembre de 2003
emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

1. -La Corte Interamericana emite la Opinidn consultiva oc-18/03 el 17 de septiembre del
2003 bajo el epigrafe “condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados”.
De esta manera abarca un amplio panorama: la situacién de los migrantes indocumen-
tados en general, es decir, de las personas que dejan un Estado con el propésito de trasla-
darse a otro y establecerse en ¢él, pero no cuentan con la autorizacién para ello del Estado
en el que pretenden residir, caracterizacién que se desprende del glosario que figura en
el capitulo v de esta Opinidn consultiva (parrafo 69). En esa situacién se hallan muchas
personas, independientemente del propdsito que anime su traslado, de las condiciones en

que se encuentren y de la actividad que desarrollen o quieran desarrollar.

2. -Una categoria especifica en ese género es la que corresponde a los trabajadores migrantes
indocumentados, esto es, a las personas que no disponen de autorizacién para ingresar y
ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo conforme a las leyes de ese Es-
tado y a los acuerdos internacionales en los que éste sea parte y que, sin embargo, realizan
esa actividad, como ha entendido la Convencion internacional sobre la proteccion de todos
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de 1990, y se reconoce
en el glosario citado en el pdrrafo anterior. Sobre estos tltimos, trabajadores de la ciudad
y del campo, versa principalmente —aunque no exclusivamente— la solicitud planteada
por los Estados Unidos Mexicanos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Se requiere examinar los derechos que asisten a los millones de seres humanos, mujeres
y hombres, que se han desplazado o se desplazan en el mundo entero —y, en ese mundo,
en los paises americanos— movidos por diversos factores e impulsados por una misma

expectativa: ganarse la vida, como se suele decir, mds alld del pais en el que nacieron.
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3. -Por si misma, esta cuestidn reviste la mayor importancia y ha merecido, en consecuencia,
referencias destacadas en la solicitud de opinién y en las expresiones de los Estados y los
particulares que intervinieron —éstos como amici curiae— en el proceso de la consulta.
Esta materia destaca igualmente en las respuestas de la Corte Interamericana, que tam-
bién podrian agruparse bajo otro epigrafe especifico que destaque el universo que pre-
ocupa al solicitante y a los participantes y ocupa al tribunal interamericano: “condicién

juridica y derechos de los trabajadores migrantes indocumentados”.

4.-El tema al que se refiere esta Opinidn consultiva reviste importancia fundamental en
nuestro tiempo. La creciente relacién entre los pueblos, el proceso de mundializacién
que se proyecta sobre diversos 4mbitos y las heterogéneas condiciones de las economias
nacionales, regionales y la global, han determinado la aparicién y el crecimiento de co-
rrientes migratorias que poseen caracteristicas particulares y demandan soluciones racio-
nales. En una resolucién sobre “migracién internacional y desarrollo” (a/rREs/54/212 del
1 de febrero de 2000) que se menciona en la 0c-18, la Asamblea General de las Naciones
Unidas sefialé que “entre otros factores, el proceso de mundializacién y liberalizacién,
incluidas la creciente disparidad econdmica y social entre muchos paises y la marginacién
de amplios segmentos de la poblacién de la economia mundial, han contribuido a crear
grandes movimientos de poblacién entre los paises y a intensificar el complejo fenémeno
de la migracién internacional”.

5. -En una publicacién reciente se recuerda que “la mayorfa de las personas se desplazan para
mejorar sus medios de vida, buscar nuevas oportunidades o escapar de la pobreza”, sin
ignorar otros motivos: la reunién de las familias, las guerras y otros conflictos, las vio-
laciones a los derechos humanos, la expulsién y la discriminacién. Al “final del siglo xx
habia unos 175 millones de migrantes internacionales, casi el 3% de la poblacién mundial
y el doble de los que habia en 1975. Aproximadamente 60% de los migrantes internacio-
nales, o sea unos 100 millones, estdn en paises desarrollados” (Comisién de la Seguridad
Humana, La seguridad humana, Nueva York, 2003, p. 45).

6. -Las nuevas corrientes migratorias, que constituyen el punto de referencia para la Opi-
nién consultiva 0c-18/2003, reflejan las condiciones de la economia en los paises de
origen y destino de los migrantes. En éstos operan factores de atraccién que reclaman el
aporte de la mano de obra de esos trabajadores, que concurren a la creacién de riqueza
y contribuyen de manera muy significativa —como han reconocido los analistas de estos
procesos— al bienestar y desarrollo de los paises receptores. Un andlisis de esta materia por
la o1t —que se invoca en la intervencién del Centro por la Justicia y el Derecho Inter-
nacional (CEJIL)— menciona, con respecto a un universo de 152 paises, que entre 1970
y 1990 el nimero de los clasificados como grandes receptores de inmigrantes en busca
de trabajo pas6 de 39 a 67, y el de los considerados grandes emisores bajo el mismo

concepto se elevé de 29 a 55. Las condiciones en que se producen algunos de estos
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procesos y los resultados que tienen implican, de hecho, una especie de subsidio
a las economias mds desarrolladas, ademds de su significado como fuente de recursos para
los migrantes que prestan sus servicios en ellas y para los familiares que residen en los

lugares de procedencia.?”’

7. - Estos procesos no pueden —o mejor: no deben— sustraerse a la observancia escrupulosa
de los derechos humanos de los migrantes. Esta es la tesis central sostenida en la Opinidn
consultiva 0c-18/2003 y proyectada en las diversas dreas de interés que ésta abarca, una
tesis que corresponde que corresponde al criterio rector del derecho nacional e internacio-
nal contempordneo en sus mejores expresiones, a la doctrina y la prictica del Estado de
derecho en una sociedad democrdtica y a los principios que gobiernan el derecho interna-
cional de los derechos humanos y la aplicacién de sus normas por parte de los Estados inte-

grantes de la comunidad juridica y las correspondientes jurisdicciones internacionales.

8. -Evidentemente, no es posible reducir un fenémeno de esta naturaleza a una cuestién de
policia fronteriza, ni abarcarlo desde la simple perspectiva de la legalidad o ilegalidad,
regularidad o irregularidad, de la estancia de extranjeros en determinado territorio. Esta
dptica no permite entender y normar en forma racional y constructiva la oferta de trabajo
licito y creativo y la demanda que mantiene en operacién los procesos econémicos, con
beneficio para quienes prestan sus servicios y para quienes los contratan. El fenémeno
desborda esas perspectivas reduccionistas, que a menudo conducen a la adopcién de
medidas improcedentes y lesivas para los trabajadores migrantes, e incluso para la eco-
nomia en la que éstos se instalan. Tal vision limitada y errénea trae consigo, también con

frecuencia, problemas en la relacién entre naciones vecinas.

9. - Quienes forman parte de esas corrientes migratorias se hallan sujetos, con gran frecuen-
cia, a condiciones de grave desvalimiento, derivadas de su extrafeza social, econémica y
cultural con respecto al pais en el que trabajan, y de la carencia de instrumentos para pre-
servar sus derechos. En estas circunstancias constituyen un sector sumamente vulnerable,
que efectivamente ha sufrido las consecuencias de esa vulnerabilidad en la aplicacién de
leyes, la adopcidn y ejecucion de politicas y la proliferacién de précticas discriminatorias y
abusivas en sus relaciones laborales con respecto a los empleadores que utilizan sus servi-
cios y a las autoridades del pais en el que se encuentran. Esa vulnerabilidad tiene naturale-
za estructural. Su vertiente cultural, de cardcter enddgeno, se asocia —como sostiene el
escrito de amicus curiae presentado por un académico del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México— a “condiciones suficientes
para que se den extremos de impunidad de los violadores de los derechos humanos de

los extranjeros/inmigrantes”.

27 Corte 1DH, Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién.
Opinién consultiva oc-4/84 del 19 de enero de 1984, serie A, nimero 4, pédrrafo 57.
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10.

11.

12.

13.

Son bien conocidos los abundantes casos de agresién de migrantes indocumentados por
parte de servidores publicos que incumplen o desvian el ejercicio de sus atribuciones,
y por la mano de particulares, que aprovechan la situacién de desventaja en la que se en-
cuentran los migrantes indocumentados para someterlos a maltrato o hacerlos victimas
de delitos. Entre éstos figuran hechos de sangre y atropellos de diversas caracteristicas,
que regularmente quedan impunes o son sancionados con medidas leves que no guardan
proporcién alguna con la gravedad de los ilicitos cometidos. En una resolucién sobre
“proteccién de los migrantes” (a/Res/54/166, del 24 de febrero del 2000) —mencionada
en la Opinién consultiva— la Asamblea General de las Naciones Unidas expresd su pre-
ocupacién por “las manifestaciones de violencia, racismo, xenofobia y otras formas de
discriminacién y trato inhumano y degradante de que son objeto los migrantes, especial-

mente las mujeres y los nifos, en diferentes partes del mundo”.

La vulnerabilidad de los trabajadores migrantes aumenta, hasta llegar a extremos dramd-
ticos que conmueven la conciencia moral de la humanidad, cuando carecen de la autori-
zacion oficial para ingresar y permanecer en el pais y pertenecen, por lo mismo, a la cate-
gorfa de quienes son sumariamente identificados como trabajadores “indocumentados”,
“en situacion irregular” o, peor todavia, “ilegales”. Lo que debiera ser una caracteristica
administrativa con efectos bien acotados, se convierte en una “etiqueta” que trae consigo
multiples desventajas y expone a innumerables abusos. Ese sector queda bajo un rétulo
expresivo: es una “categoria sospechosa”, como indica la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos —en el escrito de otro amicus curiae se alude a “categoria sospechada”,
concepto elaborado a partir de la jurisprudencia europea y del derecho comparado. Se
trata, en fin, de “personas bajo sospecha”, con todo lo que esto significa y, mds todavia,
con todo lo que sugiere e inclusive permite.

No mencionaré aqui con detalle —pero es preciso tener en cuenta— las caracteristicas del trato
que se suele dar a los trabajadores indocumentados. En éste figuran abusos y atropellos de
diversa naturaleza en los centros de trabajo, pero también fuera de ellos, a través de las
condiciones de inseguridad que los agobian, el trato que reciben y otros aspectos, muy diver-
sos, de su vida personal y familiar, incluso los mds intimos y delicados. Los relatos puntuales
de esta situacion, hechos por observadores de diversos paises a propésito del estado de cosas

que prevalece en distintos continentes, ejemplifican ampliamente sobre esta materia.

Esta es la situacién en la que viven, trabajan y padecen millones de personas en muchos
paises del mundo, entre ellos algunos que han figurado, histéricamente, en la linea avan-
zada de los derechos humanos y la democracia. Asi, cuando se alude al problema de los
trabajadores migrantes indocumentados, tema central de la 0c-18/2003, se hace referen-
cia a un gran nimero de seres humanos localizados en diversos paises, como se advierte
a través de las aportaciones estadisticas de quienes acudieron, como representantes de

Estados o amici curiae, al proceso de reflexién que condujo a esta Opinidn consultiva.
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14. La 0c-18/2003 se eleva, como no podia ser menos, sobre la admisién de los derechos hu-
manos reconocidos a todas las personas y exigibles a todos los Estados. Esto corresponde,
por lo demds, a la idea radical de los derechos fundamentales en los términos expresados por
las declaraciones nacionales a partir del siglo xv111 y los instrumentos internacionales mds
destacados en el siglo xx. Ese reconocimiento, que se funda en la dignidad humana y
trasciende todas las fronteras politicas, constituye el dato moral, juridico y politico mds
relevante en la etapa actual del orden juridico. Las violaciones cometidas en aquella cen-
turia y en la que ahora se inicia no reducen el estatuto contempordneo del ser humano,
producto de una larga y azarosa evolucién, ni suprimen la exigibilidad de los derechos
humanos frente a todos los Estados. Por el contrario, refuerzan una preocupacién com-
partida por innumerables personas y ponen de manifiesto la necesidad de sostener la
batalla por asegurar a todos el mds amplio goce y ejercicio de aquellos derechos. No sobra
decir que esta es la filosoffa que anima a las grandes organizaciones internacionales, como
la Organizacién de las Naciones Unidas y la Organizacién de los Estados Americanos, en
los términos de sus cartas constitutivas, y compromete, por lo tanto, a los Estados que for-
man parte de ellas y han aceptado sus idearios y los compromisos que éstos representan.

15. En el pensamiento generador de las declaraciones de derechos y en sus expresiones modernas
figuran las invocaciones a la libertad y a la igualdad de los seres humanos. Esta trae consigo,
primero implicitamente, luego en forma explicita que ya puebla numerosos documentos
—como se indica en la presente Opinidn consultiva— el mds completo y terminante rechazo
de la discriminacién por cualesquiera motivos. Aquella conviccién profunda constituye la
fuente de las luchas histéricas del ser humano contra diversas formas de opresién —luchas
que han culminado en la consagracién de sucesivos conjuntos de derechos fundamenta-
les— y son el cimiento sobre el que se construye el orden juridico moderno.®®

16. La igualdad ante la ley y el rechazo de todas las formas de discriminacién se encuen-
tran a la cabeza de los textos declarativos, preceptivos y garantizadores de los derechos
humanos. Integran, en cierto modo, puntos de referencia, factores de creacién, criterios
de interpretacién y espacios de proteccion de todos los derechos. Constituyen, por el
grado de aceptacién que han alcanzado, expresiones claras del ius cogens, con el cardcter
imperativo que éste reviste mds alld de las convenciones generales o particulares, y con los

efectos que posee para la determinacién de obligaciones erga omnes.

17. Esa idea, que se afirma en la 0c-18/2003, fue expresada en el curso de los trabajos condu-
centes a ella. Asi, en la participacién como amicus curiae del Consejo Centroamericano de
Procuradores de Derechos Humanos, con el apoyo de su Secretarfa Técnica, el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, se menciond, en sintesis, que “habida cuenta del
desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos, el principio de

28 Corte 1DH, Caso de los “niios de la calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia del 19 de noviembre de 1999,
serie ¢, nimero 63, parrafo 144.
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18.

19.

20.

no discriminacién y el derecho a la proteccién igualitaria y efectiva de la ley deben ser
consideradas normas de 7us cogens, y en ese sentido se trata de normas de derecho inter-
nacional imperativo que integran un orden publico internacional al cual no pueden opo-
nerse vdlidamente el resto de las normas del derecho internacional, y menos las normas
domésticas de los Estados”. En fin, sin la consagracién y vigencia de la igualdad ante la ley
y el rechazo de la discriminacién seria imposible entender el desarrollo humano y apreciar

el momento actual de la evolucién juridica.

La verdadera igualdad ante la ley no se cifra solamente en la declaracién igualitaria que
ésta pudiera contener, sin miramiento para las condiciones reales en que se encuentran las
personas sujetas a ella. No hay igualdad cuando pactan —para formar, por ejemplo, una
relacién de trabajo— el empleador que cuenta con suficientes recursos y se sabe apoyado
por las leyes, y el trabajador que s6lo dispone de sus brazos e intuye —o conoce perfecta-
mente— que las leyes no le ofrecerdn el apoyo que brindan a su contraparte. Tampoco hay
auténtica igualdad cuando comparecen ante el tribunal un contendiente poderoso, bien
provisto de medios de defensa, y un litigante débil, que carece de los instrumentos para
probar y alegar en su defensa, independientemente de las buenas razones y los derechos
que sustenten sus respectivas pretensiones.

En esos casos, la ley debe introducir factores de compensacion o correccién —y asi lo
sostuvo la Corte Interamericana cuando examind, para los fines de la Opinidn consultiva
0c-16/99, el concepto de debido proceso— que favorezcan la igualacién de quienes son
desiguales por otros motivos, y permitan alcanzar soluciones justas tanto en la relacién
material como en la procesal. Me parece til traer aqui una expresién de Francisco Rubio
Llorente, que puede ser aplicable al asunto que ahora me ocupa, sin perjuicio del alcance
mids general que posea. “Todo derecho se pretende justo —dice el tratadista espafiol-y es
la idea de justicia la que lleva derechamente al principio de igualdad que, en cierto modo,
constituye su contenido esencial”. Ahora bien, “la igualdad no es un punto de partida,
sino una finalidad” (“La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Superior”, Estudios
sobre la Constitucidn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 644 y
656). A esa finalidad deben atender y a ella deben tender los ordenamientos que regulan
relaciones entre partes social o econémicamente desiguales, y las normas y practicas del

enjuiciamiento, en todas sus vertientes.

La proscripcién de la discriminacién no admite salvedades o 4mbitos de tolerancia que
funcionarfan como “santuarios de infracciones™ se reprueba en todos los casos. No im-
porta, para este efecto, que aquélla se proyecte sobre derechos considerados primordiales,
como pudieran ser los referentes a la vida, la integridad fisica o la libertad personal, entre
otros, o sobre derechos a los que algunos asignan un rango diferente o una trascendencia
distinta. Es discriminatorio prever sanciones diferentes por las mismas faltas en funcién de la

pertenencia de los autores a determinados grupos sociales, religiosos o politicos. Lo es negar
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el acceso a la educacién a los integrantes de un grupo étnico y permitirla, en cambio, a los
miembros de otro. Y lo es —bajo el mismo titulo de reproche— proveer a unas personas con
todas las medidas de proteccién que merece la realizacién de un trabajo licito, y negarlas a
otras personas que despliegan la misma actividad, arguyendo para ello condiciones ajenas
al trabajo mismo, como son las derivadas, por ejemplo, de su condicién migratoria.

Los principios de igualdad ante la ley y no discriminacién quedan a prueba cuando entran
en contacto diversos grupos humanos, llamados a participar en relaciones juridicas y eco-
némicas que ponen en riesgo los derechos de quienes son mds débiles o se hallan menos
provistos, en virtud de sus circunstancias y de la forma en que se establecen y desenvuelven
esas relaciones. Esto se ha observado —y hoy mismo se observa— en multiples casos, por
los mds diversos motivos: nacionales y extranjeros, varones y mujeres, adultos y menores,
mayorfas y minorias étnicas, culturales, politicas y religiosas, vencedores y vencidos en
contiendas internas e internacionales, grupos arraigados y grupos desplazados, s6lo por
ejemplo. Y eso acontece entre quienes forman parte del contingente laboral en su propio
pais y quienes concurren con ellos en los mismos procesos econdmicos, pero carecen de
la condicién de nacionales. Esta condicién constituye el escudo de proteccién de unos; su
ausencia significa, a menudo, el factor de exclusidén o menoscabo de otros.

22.La pretensién irreducible y permanente del sistema de derechos humanos, asi como de las

ideas en las que se sustenta y de los fines que persigue, es eliminar las distancias, combatir
los abusos, asegurar los derechos; en suma, establecer la igualdad y realizar la justicia,
no apenas como designio ético, que serfa, de suyo, relevante, sino también como estricto
cumplimiento de normas imperativas que no aceptan salvedades y obligan a todos los
Estados: ius cogens y deberes erga omnes, como se dijo. En algunos casos hay avances esti-
mables, aunque todavia insuficientes —asi, la igualdad juridica entre hombres y mujeres,
que no alcanza, empero, a dominar la realidad y convertirse en undnime experiencia—y
queda mucho por recorrer en otros, como sucede en el dmbito de las relaciones laborales,
cuando en ella concurren trabajadores nacionales y extranjeros.

23.1La 0c-18/2003 desautoriza el criterio que sugiere restricciones y reducciones en los de-

rechos de las personas cuando éstas trascienden las fronteras de su pafs y se trasladan al
extranjero, como si ese trdnsito erosionara la condicién juridica humana y restara dignidad
y, por lo tanto, derechos y libertades a los migrantes. El Grupo de Trabajo Interguberna-
mental de Expertos en los Derechos Humanos de los Migrantes de las Naciones Unidas
—citado en el escrito de amicus curiae del Centro de Estudios Legales y Sociales (ceLs),
Servicio de Apoyo y Orientacién a Migrantes y Refugiados (carer) y Clinica Juridica para
los Derechos de Inmigrantes y Refugiados de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires— ha puntualizado que “todas las personas, independientemente del lugar de
residencia, tienen derecho al pleno disfrute de todos los derechos establecidos en la De-

claracion universal de los derechos humanos. Corresponde a todos los Estados respetar los
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derechos humanos fundamentales de los migrantes, independientemente de su condicién
juridica”. Afade: “Un principio bésico de los derechos humanos es que el hecho de entrar
en un pais distinto del propio violando las leyes de inmigracién del pais no supone la pér-
dida de los derechos humanos del inmigrante en situacién irregular. Tampoco suprime la
obligacién de un Estado miembro (en un instrumento internacional) de protegerlos”. Sin
embargo, no siempre se reconoce esto. Sucede, en cambio, como se dijo en la intervencién
de amicus curiae del representante del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (AcNUR), que cuando se cataloga a unas personas como migrantes, “lo que se
quiere decir es que no tienen derechos y que por ende el Estado, en ejercicio de su sobera-
nia, puede expulsarlos, deportarlos o violarles sus derechos bésicos”.

La presente Opinidn consultiva no niega la posibilidad de establecer diferencias entre ca-
tegorfas de sujetos: diferencias razonables, fundadas en datos objetivos, con las que se
pretenda alcanzar objetivos licitos por medios legitimos. Desde luego, es factible que un
Estado, al regular el acceso a su territorio y la permanencia en éste, fije condiciones y
requisitos que los migrantes deben atender. La inobservancia de las disposiciones migra-
torias traerfa consigo consecuencias del mismo orden, pero no debiera acarrear efectos en
materias ajenas a la cuestion del ingreso y la estancia del migrante.

En funcién de lo anterior, no serfa admisible, por ejemplo, que se privara al indocumen-
tado, por el hecho de serlo, de las libertades de pensamiento y opinién. Tampoco lo es
sancionar el incumplimiento de disposiciones migratorias con medidas que atafien a otros
dmbitos, desconociendo las situaciones creadas en éstos y los efectos que debieran traer
consigo, por si mismas, completamente ajenos a la infraccién migratoria. Proceder de otra
manera significaria, como sucede en efecto, desposeer a una persona, aduciendo faltas
administrativas, del producto de un trabajo ya realizado: una expropiacion, lato sensu, de
aquello que obtuvo el operario con su trabajo, mediante acuerdo de voluntades con un
tercero, y que ya produjo cierto beneficio a éste, que se transformarfa en lucro indebido si
se excluye la contraprestacién —en sus diversas expresiones— por el trabajo realizado.

Tomando en cuenta las caracteristicas de los deberes generales de los Estados al amparo
del derecho internacional general y del derecho internacional de los derechos humanos,
especificamente en lo que corresponde a estos extremos del 7us cogens, aquellos deben
desarrollar, como se sostiene en la 0c-18/2003, determinadas acciones en tres 6rdenes
mutuamente complementarios: a) por una parte, asegurar a través de medidas legislativas
y de otra naturaleza —es decir, en todo el 4mbito de atribuciones y funciones del Es-
tado— la efectiva vigencia —no sélo la consagracién nominal- de los derechos humanos
de los trabajadores en forma igualitaria y sin discriminacién alguna; b) por otra parte,
suprimir las disposiciones, cualesquiera que sean su rango o su alcance, que entrafian
desigualdad indebida o discriminacién; y ¢) finalmente, combatir las practicas putblicas

o privadas que tengan esta misma consecuencia. Sélo entonces se puede decir que un
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Estado cumple sus obligaciones de 7us cogens en esta materia que, como se ha mencio-
nado, no dependen de que el Estado sea parte en determinado convenio internacional,
y s6lo entonces quedarfa a cubierto de la responsabilidad internacional que proviene del

incumplimiento de deberes internacionales.

La 0c-18/2003 examina particularmente los derechos derivados del trabajo y concer-
nientes, por ende, a los trabajadores. Estos pertenecen a la categoria de los derechos de-
nominados “econémicos, sociales y culturales”, que algunos tratadistas califican como
derechos de “segunda generacién”. Ahora bien, sea cual fuere el emplazamiento de éstos,
tomando en cuenta su materia e incluso la época en la que llegaron primero a los textos
constitucionales y después a los internacionales, lo cierto es que tienen el mismo rango
que los derechos llamados “civiles y politicos”. Unos u otros, mutuamente dependientes
o condicionados, integran el estatuto contempordneo del ser humano: son un solo con-
junto amplio, partes del mismo universo, que se desintegraria artificiosamente si quedara

excluida alguna de ellas.

Entre esos derechos no hay mds distancia que la relativa a su materia, a la identidad de los
bienes que tutelan, al espacio en el que surgen y prosperan. Tienen la misma jerarquia y
reclaman idéntico respeto. No es debido confundir unos con otros, pero tampoco es po-
sible ignorar la relacién en que se encuentran, por el imperio mismo de las circunstancias:
digamos, por ejemplo, que si bien el derecho al trabajo no se confunde con el derecho a
la vida, el trabajo es condicién de una vida digna, e incluso de la vida misma: factor de
subsistencia. Si se niega el acceso al trabajo, o se impide al obrero la recepcién de sus
frutos, o se obstruye la via jurisdiccional o administrativa por la que éste reclama sus dere-
chos, podria quedar en riesgo la vida, y en todo caso sufrird menoscabo la calidad de
la vida, que es un punto bdsico tanto de los derechos econémicos, sociales y culturales

como de los civiles y politicos.

Los derechos humanos de los trabajadores, esto es, los derechos fundamentales de ca-
rdcter laboral, derivan de dos fuentes que operan en forma concertada: a) primero, la
condicién humana del titular, que excluye, como ya se dijo, desigualdades inadmisibles
y discriminaciones, y b) segundo, la relacién de trabajo que se establece entre el titular
de esos derechos y la persona juridica, individual o colectiva, a la que prestard, presta o
ha prestado sus servicios, relacién que surge del hecho mismo de prestar, disponerse a
prestar o haber prestado un servicio, independientemente de que aquélla se encuentre
formalizada a través de un contrato, que no existe en un gran nimero de casos —la ma-
yorfa, probablemente— aunque si exista —y esto es lo que verdaderamente importa— el
hecho determinante de la relacién laboral, que es al mismo tiempo fuente de derechos y
obligaciones.

Hay que acentuar esas consideraciones en lo que respecta a todos los individuos que rea-
lizan actividades a cambio de cierta remuneracion, pero principalmente —por tratarse de
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la materia que se analiza en la 0c-18/2003— en la hipétesis de quienes tienen la calidad
de trabajadores conforme a la caracterizacién que sobre esta categoria suele proporcionar
el derecho del trabajo: prestadores de servicios en forma dependiente y subordinada, que
integran el mds amplio contingente del grupo vulnerable a causa de su condicién migra-
toria, principalmente cuando se trata de migrantes indocumentados.

En diversos instrumentos internacionales —ademds de en los textos nacionales mds avan-
zados— se formulan listas o relaciones de derechos laborales que deben ser reconocidos
y garantizados. Asi, en la Declaracion universal de los derechos humanos, la Declaracion
americana de los derechos y deberes del hombre, el Protocolo adicional a la Convencion
americana sobre derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales
(Protocolo de San Salvador), la Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y sus familiares y la Declaracién de la oIt relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo (86 Reunién [de la orr], Ginebra,
1998).

Estos y otros instrumentos concurren a establecer los criterios internacionales en materia
de derechos laborales invocados en esta Opinidn consultiva y aplicables al derecho y a las
practicas que, conforme a éste, se presenten en los Estados. Tales estdndares son el pro-
ducto de una constante y acreditada evolucidn, expresan la opinién compartida por los
miembros de la comunidad juridica internacional y poseen, por lo tanto, el doble valor
que le asignan esta circunstancia y la naturaleza propia de los instrumentos en los que
aquéllos se inscriben.

Hay ciertos derechos, mencionados en la parte considerativa de la 0c-18/2003, que po-
seen especial importancia en cuanto que son generalmente los mds recogidos en las nor-
mas nacionales e internacionales, a menudo constituyen condiciones o factores de otros
derechos laborales y por sus propias caracteristicas determinan el marco general para la
prestacion del trabajo y la proteccién y el bienestar de quienes lo realizan. En la corres-
pondiente relacién —que no es exhaustiva— figuran la prohibicién del trabajo forzoso u
obligatorio, la eliminacién de discriminaciones en la prestacion laboral, la abolicién del
trabajo infantil, la proteccién de las mujeres trabajadoras y los derechos correspondientes
al salario, la jornada laboral, el descanso y las vacaciones, la higiene y seguridad en el

trabajo, la asociacién sindical y la negociacién colectiva.

En el Programa de accién emitido por la Conferencia mundial contra el racismo, la discrimi-
nacién social, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia (Durbdn, 2001) se inst6 a los
Estados a asegurar la plena igualdad de los migrantes ante la ley, “incluida la legislaciéon
laboral”, y a que “eliminen los obstdculos, segtin proceda, para: la participacién en la
formacién profesional, la negociacion colectiva, el empleo, los contratos y las actividades
sindicales, el acceso a los tribunales judiciales y administrativos para plantear que-
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jas, el derecho a buscar empleo en diferentes partes del pais de residencia y el trabajo
en condiciones seguras y saludables” (Programa de accién, parrafo 28). También se
les instd a adoptar “todas las medidas posibles para promover el pleno disfrute por
todos los migrantes de todos los derechos humanos, en particular los relacionados
con los sueldos justos y la remuneracién equitativa por trabajo de igual valor sin
distincién de ninguna especie, y el derecho a seguridad en caso de desempleo,
enfermedad, discapacidad, viudedad, vejez u otra falta de medios de subsistencia en
circunstancias ajenas a su voluntad, y a la seguridad social, incluido el seguro social,
el acceso a la educacion, la atencién sanitaria, los servicios sociales y el respeto a su
identidad cultural” (Programa de accién, pérrafo 30, g).

La mencién de estos derechos en la Opinidn consultiva 0c-18 no sirve al propésito de
establecer cierta organizacién jerdrquica de los derechos humanos de los trabajadores,
distribuidos en un conjunto que pudiera constituir el “ndcleo duro” y otro que pudiera
poseer otro cardcter, de alguna manera secundario o prescindible. Sélo se trata de poner
énfasis sobre determinados derechos que destacan en la relacion laboral y en las necesida-
des y expectativas de los trabajadores migrantes indocumentados y a cuya observancia y
garantia es preciso dedicar especial atencidn, sin menoscabo de la que se deba brindar a

otros derechos no mencionados en esa relacién.

La proclamacién de derechos sin la provisién de garantias para hacerlos valer queda en
el vacio. Se convierte en una formulacién estéril, que siembra expectativas y produce
frustraciones. Por ello, es preciso establecer las garantias que permitan reclamar el reco-
nocimiento de los derechos, recuperarlos cuando han sido desconocidos, restablecerlos
si fueron vulnerados y ponerlos en prictica cuando su ejercicio tropieza con obstdculos
indebidos. A esto atiende el principio de acceso igual y expedito a la proteccién jurisdic-
cional efectiva, es decir, la posibilidad real de acceder a la justicia a través de los medios
que el ordenamiento interno proporciona a todas las personas, con la finalidad de alcanzar
una solucién justa a la controversia que se ha suscitado. En otros términos: acceso formal

y material a la justicia.

A ese acceso sirve el debido proceso, ampliamente examinado por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el ejercicio de sus competencias consultiva y contencio-
sa. En rigor, el debido proceso es el medio consecuente con el mds avanzado concepto
de los derechos humanos para asegurar la efectiva realizacién de esos derechos: un mé-
todo o factor para la eficacia del derecho en su conjunto y de los derechos subjetivos en
casos concretos. El debido proceso, concepto dindmico guiado y desarrollado bajo un
modelo garantista que sirve a los intereses y derechos individuales y sociales, asi como
al supremo interés de la justicia, constituye un principio rector para la debida solucién
de los litigios y un derecho primordial de todas las personas. Se aplica a la solucién de

controversias de cualquier naturaleza —entre ellas, obviamente, las laborales— y a las
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peticiones y reclamaciones que se plantean ante cualesquiera autoridades: judiciales o

administrativas.

El debido proceso, en los extremos que interesan para el objeto de la 0c-18/2003, entrafia,
por una parte, la mayor igualdad —equilibrio, “igualdad de armas™- entre los litigantes,
particularmente importante cuando en un extremo de la contienda se halla el vulnerable
trabajador migrante y en el otro el empleador dotado de derechos suficientes y eficientes,
una igualdad que s6lo se consigue —en la mayoria de los casos, que reflejan la verdadera
dimensién del problema colectivo— cuando el poder piblico incorpora, a través de leyes
y criterios de interpretacién y aplicacién, los elementos de compensacién o correccion
a los que antes me referf; y por otra parte, [supone] el cumplimiento claro y fluido del
deber que tiene el Estado de brindar el servicio de justicia, sin distincién y mucho menos
discriminacién, que entrafiaria, de entrada, la derrota del justiciable débil.

Estas precisiones por parte de la 0c-18/2003 tienen especial relevancia. Efectivamente,
los trabajadores indocumentados suelen enfrentar problemas severos de acceso efectivo a
la justicia. Estos problemas no sélo derivan de factores culturales y de carencia de recur-
sos o conocimientos adecuados para invocar la proteccién de las autoridades competen-
tes para brindarla, sino de la existencia de normas o préicticas que obstruyen o enrarecen
la prestacién jurisdiccional del Estado. Esto sucede cuando la solicitud de justicia puede
desembocar en represalias contra los solicitantes por parte de autoridades o particulares,
medidas de coercién o aseguramiento, amenazas de deportacién o privacién de libertad
y otras similares, que lamentablemente no son ajenas a la mds frecuente experiencia de
los migrantes indocumentados. De esta suerte, el ¢jercicio de un derecho humano pri-
mordial —acceso a la justicia— culmina en la privacién de maltiples derechos. Conviene
puntualizar que incluso en el caso de que se apliquen medidas de coercién o sanciones
basadas en disposiciones migratorias —como la deportacién o la expulsién— el afectado
conserva {ntegramente los derechos que le corresponden en funcién del trabajo realiza-
do, cuya fuente es ajena al problema migratorio y se localiza Ginicamente en la prestacién
laboral.

La Opinién consultiva a la que concurro con este voto razonado aborda el tema de las
politicas publicas, planteado en la solicitud formulada por el Estado requirente. A este
respecto, se reconoce que los Estados tienen la facultad de adoptar politicas publicas
—que se manifiestan en leyes, reglamentos y otras normas, planes, programas y accio
nes diversas— conducentes a la obtencién de fines colectivos legitimos. Entre esas politi-
cas figuran las relativas a los procesos poblacionales, que incluyen las cuestiones migra-
torias, ademds de las concernientes al manejo de la economia, el empleo de la mano de
obra, el fomento de ciertas actividades productivas, la proteccién de sectores especificos

de la agricultura, la industria, el comercio y los servicios, etcétera.
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Surge un problema, sin embargo, cuando algunos aspectos especificos de una politica
del Estado, entran en colisidn con los derechos humanos de cierto sector de la pobla-
cién. Evidentemente, esto no debiera ocurrir en ninguna circunstancia. Es funcién del
Estado, que responde a una vocacién democrdtica y reconoce y garantiza los derechos
humanos de sus habitantes, llevar adelante las diversas politicas publicas de manera que
se preserven esos derechos y al mismo tiempo se procuren y alcancen los legitimos ob-
jetivos que aquellas politicas pretenden. Digamos, de nueva cuenta, que el fin plausible
no justifica el empleo de medios ilegitimos. En tales casos prevalecen los compromisos
esenciales del Estado con los derechos humanos, cuya preservacion constituye la razén
de ser de la organizacién politica, como se ha manifestado constantemente a partir de los
mds importantes documentos politicos de la etapa moderna, generados por los grandes
movimientos insurgentes y revolucionarios de Estados Unidos y Francia en el dltimo
tercio del siglo xviir. Si este es el dato ético y juridico esencial de la sociedad politica, un
Estado no podria vulnerar los derechos humanos de las personas sujetas a su jurisdicciéon
aduciendo para ello determinadas politicas.

Sobre estas bases, la Opinidn consultiva oc-18/2003 remite a varios acuerdos —que se
sustentan, hay que creerlo, en convicciones profundas— de la comunidad internacional
a propésito de las politicas migratorias, tema de la consulta planteada por los Estados
Unidos Mexicanos. En este sentido figuran la Declaracion y el Programa de accion
emanados de la conferencia de Durbdn y la Resolucidn sobre estos mismos temas de la
Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas (Res. 2001/5), textos mencio-
nados por la Corte Interamericana en la presente Opinidn consultiva. En el documento
citado en primer término se puntualizé el derecho de los Estados a adoptar sus propias
politicas de migracion, e igualmente se afirmé “que esas politicas deben ser congruen-
tes con los instrumentos, normas y principios de los derechos humanos” (Declaracion,

parrafo 47).

Serfa ilusorio creer que la opinién de un érgano jurisdiccional —apoyado, sin em-
bargo, en las convicciones y las decisiones de Estados que representan, en este
continente, a centenares de millones de personas— y las corrientes de progreso
con justicia que animan a muchos hombres y mujeres de buena voluntad podrian
invertir, en el corto plazo, tendencias antiguas que tienen su raiz en hondos prejui-
cios y cuantiosos intereses. Sin embargo, estas fuerzas, concertadas, pueden hacer
su parte en el esfuerzo humano por mover montafias. Recorrerlo y culminarlo exi-
ge adoptar —como se dijo en Durbdn— estrategias, politicas, programas y medidas
que competen a la “responsabilidad de todos los Estados, con la plena participa-
cién de la sociedad civil a nivel nacional, regional e internacional” (Declaracién de
Durbdn, pirrafo 122). En esta empresa, la 0c-18/2003 cumple su propia misién.
Lo hace, como corresponde a este tribunal, desde la perspectiva que le compete: la
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juridica, a partir de los principios germinales y radicales del sistema internacional

de los derechos humanos.

Sergio Garcia Ramirez
Juez

Manuel E. Ventura Robles

Secretario
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Voto concurrente del juez
Herndn Salgado Pesantes -

La presente Opinidn consultiva, solicitada por el Estado de México y enriquecida con los cri-
terios de otros Estados y con el aporte intelectual de las organizaciones no gubernamentales,
permitié realizar numerosas reflexiones, de las cuales quiero retomar algunas como apoyo a
los criterios expuestos:

1. -En la interrelacién e indivisibilidad de los derechos humanos la igualdad y la no discri-
minacién son derechos sobre los cuales, a manera de plataforma, se construyen otros,
especialmente los derechos econémicos, sociales y culturales, cuyos contenidos no pueden
prescindir de aquéllos. Cosa similar sucede con la libertad.

2. -Inseparable de la igualdad estd la no discriminacién, que determina el alcance de la pri-
mera. Al momento actual de la evolucién de los derechos humanos pienso que la igualdad
y la no discriminacién son dos derechos de contenido auténomo que tienen vida propia

en ese marco de interrelacién indivisible.

3. -Es sabido que la igualdad, cuando reconoce la diversidad de los seres humanos, acepta y
propicia determinadas distinciones siempre que tiendan a fortalecer, y no a impedir, el
goce y el ¢jercicio de todos los derechos, incluida la misma igualdad. Estas distinciones,
en consecuencia, no afectan el derecho a no ser discriminado. Tampoco restringen el
concepto de igualdad.

4. -En el marco de la presente opinidn, esta corte ha diferenciado el término “distincién” de
la discriminacién (pdrrafo 84) y ha senalado sus elementos caracteristicos, sobre los cuales
quiero insistir.

5. -El concepto de distincién se refiere al trato diferente del que se aplica de modo general,
es decir, se singulariza una situacién concreta con fundamento en determinadas razones.
Para que la distincién no se convierta en discriminacién debe cumplir con las siguientes

exigencias, establecidas por la doctrina y la jurisprudencia de los derechos humanos.

6. -Que persiga un fin legitimo y que tengan cardcter objetivo, en el sentido de que haya una
diferencia sustancial y no meramente formal, pues como senald esta corte la distincién

de trato debe estar fundada en “supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que ex-
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presen de modo proporcionado una conexién fundamentada entre esas diferencias y los

objetivos de la norma”.

7. - Ademis, esa diferencia debe ser relevante, poseer una importancia suficiente para justifi-
car un trato distinto y ser necesaria y no Gnicamente conveniente o util. Por ejemplo, no
basta la diferencia entre el varén y la mujer para imponer un trato distinto en el trabajo,
pero si lo es el hecho del embarazo y de la maternidad.

8. -Debe haber proporcionalidad entre la diferencia féctica y la juridica, entre los me-
dios escogidos y los fines; la desproporcidn entre el contenido del trato diferente
y la finalidad propuesta lleva a la discriminacién. Por ejemplo, para mantener una
politica laboral se dispone que al trabajador indocumentado se le despoje de sus
derechos fundamentales.

9. -Junto a la proporcionalidad suele sefalarse la idoneidad o adecuacién, referida a las conse-
cuencias juridicas que se quieren alcanzar con el trato diferenciado y tomando en cuenta

las condiciones concretas y actuales en que se va a aplicar la distincién.

10. Pero hay un comdn denominador frente a los anteriores, que afina el contenido y alcance
de los otros elementos, y es la razonabilidad. El empleo de estos elementos permite detec-
tar la presencia de la discriminacién en una “categoria sospechosa”, dada en el presente
caso por los migrantes trabajadores indocumentados.

11. Los migrantes trabajadores indocumentados tienen —como todo ser humano— los dere-
chos de igualdad ante la ley y de no ser discriminados.

12. La igualdad ante la ley significa que deben ser tratados de la misma manera que los mi-
grantes documentados y que los nacionales ante la ley del pais receptor. La prohibicién de
trabajar tiene que ser considerada en este contexto. La condicién de trabajador indocu-
mentado no puede convertirse jamds en fundamento para que no tenga acceso a la justicia
y al debido proceso, para perder salarios devengados, no tener prestaciones sociales y ser
objeto de diversos abusos y arbitrariedades.

13. Tales situaciones demuestran fehacientemente la existencia de una serie de trata-
mientos discriminatorios que buscan fundarse en la distincién entre documentados

e indocumentados.

14. Como se expresa en la Opinidn consultiva, esta diferencia de trato no tiene justificacion,
no es necesaria ni proporcional, ni sus efectos son razonables; contradice el fin mayor del
Estado de respetar y garantizar los derechos de toda persona que, por razones laborales,

con documentos o sin ellos, se encuentre bajo su jurisdiccién.

15. Hay que tener presente que las graves violaciones de derechos, como sucede con los
trabajadores migrantes indocumentados, terminan afectando seriamente el derecho
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a la vida. En este sentido, la Corte Interamericana manifesté que la vida abarca “no
s6lo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen

una existencia digna”.

Vale destacar que la obligacién de respetar y garantizar la igualdad y la no discriminacién
(tanto como los demds derechos) que consagra el derecho internacional de los derechos
humanos —con sus tratados y jurisprudencia— es también una obligacién irrenunciable en

el orden interno de los Estados constitucionales y democrdticos.

En mi criterio, un punto de particular importancia en esta Opinidn consultiva es la
de establecer claramente la eficacia de los derechos humanos frente a terceros, en una
concepcién horizontal. Estos aspectos, como se sabe, han sido ampliamente desarro-
llados por la doctrina alemana (Drittwirkung) y recogidos por el constitucionalismo

de nuestra época.

La obligacién de respetar los derechos humanos no es sélo del Estado; es también de los
particulares en su interrelacién con otros particulares. El 4mbito de la autonomia de la
voluntad, que predomina en el derecho privado, no puede ser un obstdculo para que se
diluya la eficacia vinculante erga omnes de los derechos humanos.

Los destinatarios de los derechos humanos —ademds del Estado (dmbito publico— son
también los terceros (dmbito privado) que los pueden violar en el campo de las relaciones
particulares. Para los fines de esta Opinidn consultiva nos limitamos bdsicamente al mun-
do del trabajo donde se ha establecido que se violan los derechos a la igualdad y a la no
discriminacion.

Los derechos laborales, en su conjunto, adquieren una real dimensién en las relaciones
entre particulares; por tanto es frente a terceros que deben tener una eficacia vinculante.
Con esta finalidad, todo Estado debe adoptar medidas legislativas o administrativas para
impedir estas violaciones; los instrumentos procesales deben ser efectivos y 4giles.

En el plano de la responsabilidad internacional, toda violacién de derechos que rea-
licen los particulares serdn imputables al Estado en el caso de no haber tomado me-
didas eficaces para prevenir tal violacién o por tolerarla o por permitir la impunidad
para sus autores.

Lo dicho significa que los instrumentos internacionales de derechos humanos también
producen efectos vinculantes frente a terceros, y la responsabilidad de los particulares
incide en la del Estado y lo comprometen.
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He participado en esta Opinidn consultiva, al igual que mis colegas, consciente de la impor-
tancia que ésta tiene para todos los paises de nuestro continente.

Herndn Salgado Pesantes
Juez

Manuel E. Ventura Robles

Secretario
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Voto concurrente del juez Alirio Abreu Burelli -

Al unir mi voto al de los demds jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la emisién de la presente Opinidn consultiva, me permito hacer, separadamente, las siguientes
consideraciones:

I

La corte, en esta oportunidad, ha precisado el alcance de las obligaciones de los Estados
miembro de la Organizacién de los Estados Americanos de respetar y garantizar los dere-
chos laborales de los trabajadores migrantes indocumentados, independientemente de su
nacionalidad, al establecer que el principio de igualdad y no discriminacién, que es funda-
mental para la salvaguardia de esos derechos, pertenece al ius cogens.”

Esta precisién conduce a la corte a declarar, igualmente, que los Estados, sean o no
parte de un determinado tratado internacional, estdn obligados a proteger los derechos de
igualdad y no discriminacién y que esa obligacién tiene efectos erga omnes, no s6lo respecto
a los Estados, sino también frente a terceros y particulares. Deben, por tanto, los Estados,
respetar y garantizar los derechos laborales de los trabajadores, sea cual fuere su condicién
migratoria y, al mismo tiempo, deben impedir que empleadores privados violen los dere
chos de los trabajadores migrantes indocumentados o que la relacién laboral vulnere los cri-
terios minimos internacionales. Para que sea efectiva la tutela de los derechos laborales de
los migrantes indocumentados es necesario que se garantice a éstos el acceso a la justicia y el
debido proceso legal >

29 Afirmar que el principio de igualdad y no discriminacién pertenece al dominio del ius cogens tiene, segin la
Corte Europea de Derechos Humanos varios efectos juridicos: el reconocimiento de que la norma es jerdrqui-
camente superior con respecto a cualquier norma de derecho internacional, exceptuando otras normas de 7us
cogens; en caso de conflicto, tendrfa primacifa la norma de 7us cogens frente a cualquier otra norma de derecho
internacional, y serfa nula o carecerfa de efectos legales la disposicién que contradiga la norma imperativa
(tomado de los argumentos de las Clinicas Juridicas del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Fran-
cisco de Quito).

20 En la Opinidn consultiva 0c-16/99 del 1 de octubre de 1999, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sefialé 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 ttil 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 proceso legal. El desarrollo histérico del proceso, consecuente con la proteccion del individuo y
la realizacién de la justicia, ha traido consigo la incorporacién de nuevos derechos procesales. Son ejemplo de
este cardcter evolutivo del proceso los derechos a no autoincriminarse y a declarar en presencia de abogado, que
hoy dfa figuran en la legislacién y en la jurisprudencia de los sistemas juridicos mds avanzados. Es asi como se
ha establecido, en forma progresiva, el aparato de las garantias judiciales que recoge el articulo 14 del Pacto
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La observancia por el Estado del principio de la igualdad y la no discriminacién y el
derecho a un debido proceso legal no puede estar subordinada a objetivos de sus politicas,
cualesquiera que sean éstas, incluidas las de cardcter migratorio.

Al dar mi voto a favor de la adopcién de esta opinidn, estoy consciente de su especial
trascendencia al procurar dar respuestas juridicas, en el orden internacional, al grave proble-
ma de la violacién de los derechos humanos de los trabajadores migrantes. No obstante su
naturaleza no contenciosa, las opiniones consultivas, en general, por su fuerza moral y por el
principio de buena fe en que se fundamentan los tratados internacionales que las autorizan,
tienen efectos innegables tanto en la actividad legislativa y administrativa de los Estados,
como en la interpretacién y aplicacién, por los jueces, de las leyes y de los tratados sobre
derechos humanos.

II

En esta opinidn la corte se ha pronunciado sobre los derechos que deben ser reconocidos y
aplicados por los Estados a los trabajadores que, por distintas circunstancias, emigran de sus
paises en busca de bienestar econémico, y que al no tener condicién migratoria legal pueden
ser victimas de violaciones de sus derechos, entre otros de sus derechos laborales, de sus dere-
chos a la integridad, a la igualdad y la no discriminacién. En tal sentido, el Estado solicitante
de la opinién de la corte se refiere al hecho concreto de que casi seis millones de trabajado-
res mexicanos viven fuera del territorio nacional, de los cuales alrededor de dos millones
y medio son trabajadores migrantes indocumentados. Afade que “tan s6lo en cinco meses
(del afio 2002), México ha tenido que intervenir, a través de sus representaciones consula-
res, en alrededor de 383 casos en defensa de los trabajadores mexicanos por discriminacién
laboral, salarios no pagados, indemnizaciones por enfermedades adquiridas en los centros de
trabajo y accidentes de trabajo, entre otros motivos”.

Igualmente, el juez Antonio Cangado Trindade, en un estudio sobre los flujos migratorios
forzados, sefala que “los migrantes en bisqueda de trabajo y mejores condiciones de vida to-
talizan hoy 80 millones de seres humanos [...]. Las causas de las migraciones forzadas no son
fundamentalmente distintas de las del desplazamiento poblacional. En un Informe analitico
sobre desplazados internos de 1992, el secretario general de las Naciones Unidas identifico,
entre las causas de las migraciones masivas involuntarias dentro de las fronteras estatales, los
desastres naturales, los conflictos armados, la violencia generalizada y las violaciones sistema-
ticas de los derechos humanos”.?!!

Otras causas de las migraciones masivas son, segtin el juez Cang¢ado Trindade, “los multi-
ples conflictos internos, de cardcter étnico y religioso, reprimidos en el pasado pero desenca-
denados en los tltimos afios. A éstos se suma el aumento de la pobreza crénica la cual, segiin
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, solamente en América Latina afecta

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”.

2 AL A. Cancgado Trindade, Elementos para un enfoque de derechos humanos del fendmeno de los flujos migratorios
forzados, publicacién de la Organizacién Internacional para las Migraciones y del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Guatemala 2001, p. 11.
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hoy dia a mas de 270 millones de personas”. Segtin un informe del Centro de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas,?'? las causas de las migraciones contempordneas en busca de
trabajo son, fundamentalmente, la pobreza y la incapacidad para ganar o producir suficiente
para la propia subsistencia o la de la familia en el pais de origen. Estas razones no sélo carac-
terizan la migracién de Estados pobres a ricos; la pobreza alimenta también los movimientos
de paises en desarrollo hacia otros paises donde las perspectivas de trabajo parecen, al menos
desde la distancia, mejores. Existen otras razones —segtin el mencionado informe— que expli-
can la salida al extranjero en busca de trabajo. La guerra, los conflictos civiles, la inseguridad
o la persecucién derivada de la discriminacién por motivos de raza, origen étnico, color,
religién, idioma u opiniones politicas son factores que contribuyen al flujo de trabajadores
migrantes.

111

Limitada a un 4mbito estrictamente juridico fijado por los instrumentos convencionales, esta-
tutarios y reglamentarios que rigen sus actuaciones, no puede la corte, en ¢jercicio de su com-
petencia, ir més alld de la interpretacién y aplicacién de normas de derecho en sus sentencias u
opiniones consultivas. No es posible, sin embargo, impedir que el drama humano que subyace
en el fondo de los procesos que conoce quede reflejado en las actas y en la memoria de la
corte. No pocas veces las declaraciones de las victimas, o de sus familiares, que acuden a este
tribunal en busca de justicia, han conmovido profundamente la sensibilidad de los jueces.
La muerte arbitraria de nifios, jévenes y, en general, de toda persona; la desaparicion forzo-
sa; la tortura; la privacion ilegitima de la libertad y otras violaciones de derechos humanos,
puestos bajo el conocimiento y decision de la corte, no alcanzan a resolverse en conceptos pu-
ramente juridicos, ni siquiera con los esfuerzos del tribunal por tratar de reparar, mds alld de
las indemnizaciones patrimoniales, los dafios sufridos por las victimas. Sigue siendo un ideal
—cuya realizacién depende de la formacién de una nueva concepcién colectiva sobre la justi-
cia— que estas violaciones no vuelvan a repetirse nunca mds y que, de ocurrir, sus autores sean
severamente sancionados. En esta Opz’nz’o’n, expresada en términos juridicos concretos —pero
también humanisticos— y teniendo en cuenta las obligaciones internacionales asumidas por
los Estados, la corte ha precisado la conducta que éstos deben observar de respeto y garantia
de los derechos de los migrantes indocumentados para evitar que sean victimas de explotacién
o de discriminacidn en el goce y ejercicio de sus derechos laborales. Es un pronunciamiento
de la corte sobre la interpretacién y aplicacién de normas vigentes de aceptacién universal
por estar fundadas en principios de 7us cogens, que obligan por igual a todos los Estados, pero
contiene igualmente un llamado implicito a la justicia social y a la solidaridad humana.

v

Particularmente —y por la posibilidad de hacerlo en este voto separado— considero que no
puede soslayarse por consideraciones solamente juridicas la tragedia representada en cada
caso de migracién forzada, sea cual fuere su causa. Debe, por tanto, ser motivo de reflexién la
tragedia representada en toda persona que, contra su voluntad, abandona su pais de origen,

22 Citado por A. A. Cancado Trindade, op. cit., p. 12.
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su hogar, sus padres, mujer, hijos y recuerdos, para enfrentarse a una realidad generalmente
hostil y convertirse en un blanco para la explotacién humana y laboral debido a su condicién
especialmente vulnerable. La comunidad internacional, ademds de tratar de reparar las con-
secuencias de las migraciones forzadas a través de instrumentos de derecho internacional, de
creaci6én de tribunales, de politicas migratorias y de medidas administrativas o de cualquiera
otra naturaleza, deberd igualmente preocuparse por indagar cudles son las causas reales de
las migraciones y procurar que la gente no se vea forzada a emigrar. Se encontrard asi que,
aparte de inevitables hechos naturales, en muchas ocasiones las migraciones son resultado del
empobrecimiento de los paises, causado por politicas econdmicas equivocadas, con exclusién
de numerosos sectores de la poblacién, a lo cual debe agregarse el hecho generalizado de la
corrupcién. Otros factores de distinta indole son las dictaduras o regimenes populistas;
la extraccién irracional, en los paises pobres, de las materias primas para la industrializacién
fordnea por empresas transnacionales y la explotacién de los trabajadores con la tolerancia o
complicidad de los gobiernos; los enormes desequilibrios sociales y econdmicos y la iniqui-
dad; la carencia de politicas educativas nacionales que abarquen a la totalidad de la poblacién,
que garanticen la profesionalizacidn y capacitacién para el trabajo productivo; la excesiva
publicidad que induce al consumismo y a la ilusién de bienestar en los paises altamente de-
sarrollados; la ausencia de una sincera cooperacién internacional en los planes nacionales de
desarrollo y las politicas de desarrollo macroeconémico que prescinden de la justicia social.

Frente a la magnitud de estos problemas se han formulado propuestas, entre otras, diri-
gidas a la construccién de un nuevo orden internacional basado en la justicia y en el fortale-
cimiento de la democracia. En su libro E/ derecho internacional de los derechos humanos en el
siglo xx1, el juez Cancado Trindade considera que:

El fenémeno corriente del empobrecimiento, segtin recientes datos del PNUD y de la cEpAL,
del crecimiento considerable de los contingentes de “nuevos pobres” en tantos paises latinoa-
mericanos, revela la inobservancia, si no la violacién generalizada de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Determinados derechos, de cardcter econémico y social, como los
derechos a no ser sometido a trabajo forzado y a discriminacion en relaciéon con el empleo
y la ocupacién, ademds de la libertad de asociacién para fines sindicales, estdn intimamente
ligados a las llamadas libertades civiles [...]. El Informe sobre el desarrollo humano de 1992
del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) sefiala que “la democracia y
la libertad dependen de mucho mds que de la urnas. La expansién de la democracia ha te-
nido como complemento un mayor reconocimiento de los derechos humanos.” En resu-
men, no hay derechos humanos sin democracia, asi como no hay democracia sin derechos
humanos [...]. La democracia participativa y, en tltimo andlisis, el propio desarrollo humano,
s6lo son posibles en el marco de los derechos humanos [...]. El concepto de democracia abarca
hoy tanto la democracia politica (con énfasis en los procesos democréticos formales) como
la democracia del desarrollo: en esta tltima “los derechos civiles y politicos se consideran
vehiculos para hacer avanzar la igualdad de condicién, no simplemente las oportunidades”
[...]. La interrelacién de los derechos humanos con la democracia en nuestros dias encuentra
expresién en las disposiciones de los propios instrumentos generales de derechos humanos en
los planos global y regional.?'

23 A. A. Cancado Trindade, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo xx1, Editorial Juridica de
Chile, 2001.
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En la Opinidn consultiva oc 9/87, del 6 de octubre de 1987, la corte puntualizd, como lo
habia hecho en anteriores opiniones (oc 5/85, oc6 /86, oc 8/87), que son consustanciales el
Estado de derecho, la democracia y la libertad personal con el sistema interamericano y, en
particular, con el régimen de proteccién de los derechos humanos contenido en la Convencién
y afiadié: “En una sociedad democrdtica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus
garantias y el Estado de derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se
define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros”.

Es posible que la formacién de una sociedad justa comience con el fortalecimiento de una
democracia verdadera, que garantice plenamente la dignidad del ser humano.

Alirio Abreu Burelli
Juez

Manuel E. Ventura Robles
Secretario
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Conferencia Mundial contra el Racismo,
la Discriminacién Racial, la Xenofobia
y Otras Formas Conexas de Intolerancia

(Conferencia de Durbdn)






Declaracion -

Habiéndonos reunido en Durbdn (Sudéfrica), del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001;

Expresando nuestro profundo agradecimiento al gobierno de Suddfrica por actuar como
anfitrién de esta conferencia mundial;

Alentados por el ejemplo de la heroica lucha del pueblo de Sudéfrica contra el sistema
institucionalizado del apartheid y a favor de la igualdad y la justicia en un clima de democra-
cia, desarrollo, imperio de la ley y respeto de los derechos humanos, y recordando a este res-
pecto la importante contribucién de la comunidad internacional a esa lucha y, en particular,
el papel central de los pueblos y gobiernos de Africa, y tomando nota de la importante fun-
cién de diferentes agentes de la sociedad civil, incluidas las organizaciones no gubernamenta-
les, en esa lucha y en los esfuerzos que se siguen desplegando por combatir el racismo, la
discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Recordando que la Declaracion y programa de accién de Viena, aprobada por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos en junio de 1993, exige la répida y completa eliminacién de
todas las formas de racismo, discriminacidn racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia;

Recordando la resolucién 1997/74 del 18 de abril de 1997 de la Comisién de Derechos
Humanos, la resolucién 52/111 del 12 de diciembre de 1997 de la Asamblea General y las
resoluciones posteriores de esos 6rganos sobre la convocatoria de la Conferencia Mundial
contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y Otras Formas Conexas de Into-
lerancia y recordando, asimismo, las dos conferencias mundiales para combatir el racismo y
la discriminacién racial celebradas en Ginebra en 1978 y 1983, respectivamente;

Observando con grave preocupacion que, pese a los esfuerzos de la comunidad internacio-
nal, no se han alcanzado los principales objetivos de los tres decenios de lucha contra el racismo
y la discriminacion racial, y que atin hoy un sinfin de seres humanos siguen siendo victimas del
racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Recordando que el afio 2001 es el “Afio Internacional de la Movilizacién contra el Racis-
mo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y Otras Formas Conexas de Intolerancia”, afio
que tiene por objeto sefialar a la atencién del mundo los objetivos de la conferencia mundial
y dar nuevo impulso al compromiso politico respecto de la eliminacién de todas las formas
de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia;

Celebrando la decisién de la Asamblea General de proclamar el afio 2001 “Afio de las
Naciones Unidas del Didlogo entre Civilizaciones”, y poniendo de relieve la tolerancia y el

respeto por la diversidad, asi como la necesidad de encontrar elementos comunes entre las
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civilizaciones y en el seno de las civilizaciones a fin de hacer frente a los desafios comunes de
la humanidad que amenazan los valores compartidos, los derechos humanos universales y la
lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intole-
rancia mediante la cooperacidn, la colaboracién y la inclusidn;

Celebrando también la proclamacién por la Asamblea General del periodo 2001-2010
como “Decenio de una Cultura de Paz y No Violencia para los Ninos del Mundo”, asi como la
aprobacién por la Asamblea General de la Declaracion y plan de accion sobre una cultura de paz;

Reconociendo que la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial,
la Xenofobia y Otras Formas Conexas de Intolerancia, junto con el “Decenio Internacional
de las Poblaciones Indigenas del Mundo”, ofrecen una oportunidad tnica de examinar las
inestimables contribuciones de los pueblos indigenas al desarrollo politico, econémico, social,
cultural y espiritual de nuestras sociedades en todo el mundo, asi como los retos con que se
enfrentan, en particular el racismo y la discriminacion racial;

Recordando la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la concesion de la independencia a
los paises y pueblos coloniales de 1960;

Reafirmando nuestra determinacién de defender los propésitos y principios consagrados
en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion universal de los derechos humanos;

Afirmando que el racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia constituyen una negacion de los propdsitos y principios de la Carta de las Nacio-
nes Unidas;

Reafirmando los principios de igualdad y no discriminacién reconocidos en la Declara-
cién universal de los derechos humanosy alentando el respeto de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales de todos sin distincién de raza, color, sexo, idioma, religién, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, naci-
miento o cualquier otra condicién;

Convencidos de la importancia fundamental de la adhesién universal a la Convencion
internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, asi como de su
ratificacién universal y del pleno cumplimiento de nuestras obligaciones que de ella dimanan
como principal instrumento internacional para eliminar el racismo, la discriminacién racial,
la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Reconociendo la importancia fundamental de que los Estados, al combatir el racismo, la
discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, consideren la posibi-
lidad de firmar o ratificar todos los instrumentos internacionales de derechos humanos per-
tinentes, o de adherirse a ellos, con miras a lograr la adhesién universal;

Habiendo tomado nota de los informes de las conferencias regionales organizadas en Es-
trasburgo, Santiago, Dakar y Teherdn y de otras aportaciones de los Estados, asi como de los
informes de los seminarios de expertos, las reuniones regionales de organizaciones no guber-
namentales y otras reuniones organizadas en preparacién de la conferencia mundial;

Tomando nota con reconocimiento de la declaracion titulada Visidn para el siglo xx1 he-
cha por el Sr. Thabo Mbeki, presidente de Sudéfrica, suscrita por el Sr. Nelson Mandela,
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primer presidente de la nueva Suddfrica, por iniciativa de la alta comisionada de las Nacio-
nes Unidas para los derechos humanos y secretaria general de la conferencia mundial, y
firmada por 74 jefes de Estado, jefes de gobierno y dignatarios;

Reafirmando que la diversidad cultural es un valioso elemento para el adelanto y bienes-
tar de la humanidad en general, y que debe valorarse, disfrutarse, aceptarse auténticamente y
adoptarse como caracteristica permanente que enriquece nuestras sociedades;

Reconociendo que la prohibicién de la discriminacién racial, el genocidio, el crimen de
apartheid y la esclavitud, segin se definen en las obligaciones que imponen los instrumentos
de derechos humanos pertinentes, no admite excepcion;

Habiendo escuchado a los pueblos del mundo y reconociendo sus aspiraciones a la justi-
cia, la igualdad de oportunidades para todos, el disfrute de sus derechos humanos, incluido
el derecho al desarrollo, a vivir en paz y libertad y a la participacién en condiciones de igual-
dad y sin discriminacién en la vida econémica, social, cultural, civil y politica;

Reconociendo que la participacién equitativa de todos los individuos y pueblos en la for-
macioén de sociedades justas, equitativas, democrdticas y no excluyentes puede contribuir a un
mundo libre de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia;

Destacando la importancia de la participacién equitativa de todos, sin discriminacion
alguna, en la adopcién de decisiones en los niveles nacional y mundial;

Afirmando que el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia, cuando equivalen a racismo y discriminacién racial, constituyen graves violacio-
nes de todos los derechos humanos y obstdculos al pleno disfrute de esos derechos, niegan la
verdad evidente de que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y en dere-
chos, constituyen un obstdculo a las relaciones pacificas y de amistad entre los pueblos y las
naciones y figuran entre las causas bdsicas de muchos conflictos internos e internacionales,
incluidos conflictos armados y el consiguiente desplazamiento forzado de poblaciones;

Reconociendo que es preciso tomar medidas en los niveles nacional e internacional para
combatir el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intole-
rancia a fin de asegurar el pleno disfrute de todos los derechos humanos, econémicos, so-
ciales, culturales, civiles y politicos, que son universales, indivisibles, interdependientes e
interrelacionados, y para mejorar las condiciones de vida de los hombres, mujeres y nifios
de todas las naciones;

Reafirmando la importancia de aumentar la cooperacién internacional para la promocién
y proteccién de los derechos humanos y para el logro de los objetivos de la lucha contra el
racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Reconociendo que la xenofobia en sus diferentes manifestaciones es una de las principales
fuentes y formas contempordneas de discriminacién y conflicto, y que para combatirla los
Estados y la comunidad internacional tienen que prestarle atencién urgente y adoptar rdpida-
mente medidas;

Plenamente conscientes de que, pese a los esfuerzos realizados por la comunidad interna-
cional, los gobiernos y las autoridades locales, el flagelo del racismo, la discriminacién racial,
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la xenofobia y las formas conexas de intolerancia persiste y sigue siendo causa de violaciones
de los derechos humanos, sufrimientos, desventajas y violencia, que deben combatirse por
todos los medios disponibles y apropiados como cuestién de la médxima prioridad, de prefe-
rencia en cooperacién con las comunidades afectadas;

Observando con preocupacién que persisten los casos violentos de racismo, discrimina-
cién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, y que incluso hoy en dia se siguen
proponiendo, de una u otra forma, las teorfas de la superioridad de ciertas razas y culturas que
fueron fomentadas y practicadas durante la era colonial;

Alarmados por el resurgimiento y la persistencia del racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia y las manifestaciones conexas de intolerancia en sus formas y manifestaciones con-
tempordneas mds insidiosas, asi como de otras ideologias y pricticas basadas en la discrimi-
nacién o la superioridad racial o étnica;

Rechazando enérgicamente toda doctrina basada en la superioridad racial, asi como las
teorfas que pretenden demostrar la existencia de razas humanas presuntamente distintas;

Reconociendo que el hecho de no combatir y denunciar el racismo, la discriminacién ra-
cial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, que es tarea de todos, especialmente de
las autoridades publicas y los politicos en todos los niveles, es un factor que alienta su perpe-
tuacion;

Reafirmando que los Estados tienen el deber de proteger y promover los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de todas las victimas, y que deberfan aplicar una perspec-
tiva de género! que reconozca las multiples formas de discriminacién que pueden afectar a las
mujeres, y que el disfrute de sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales
es indispensable para el desarrollo de las sociedades en todo el mundo;

Reconociendo los retos y las oportunidades que presenta un mundo cada vez mds globa-
lizado en relacién con la lucha por erradicar el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia
y las formas conexas de intolerancia;

Resueltos, en una época en que la globalizacién y la tecnologia han contribuido conside-
rablemente a unir a los pueblos, a llevar a la prictica el concepto de una familia humana ba-
sada en la igualdad, la dignidad y la solidaridad y a hacer del siglo xx1 un siglo de los derechos
humanos, de la erradicacion del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia y la realizacién de una auténtica igualdad de oportunidades y de
trato para todos los individuos y pueblos;

Reafirmando los principios de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los
pueblos y recordando que todos los seres humanos nacen iguales en dignidad y en derechos,
subrayando que esa igualdad debe ser protegida como asunto de la maxima prioridad y reco-

1A los efectos de la presente Declaracion y del Programa de accion queda entendido que el término “género” se

refiere a ambos sexos, varén y mujer, en el contexto de la sociedad. El término “género” no indica ningtin otro
significado distinto del expuesto.
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nociendo el deber de los Estados de adoptar medidas rdpidas, decisivas y apropiadas para
eliminar todas las formas de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia;

Dedicados a combatir el flagelo del racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia de manera plena y eficaz y con cardcter prioritario, y sacando
al mismo tiempo las lecciones de las manifestaciones de racismo y las experiencias del pasado en
todas las partes del mundo con miras a evitar que vuelvan a repetirse;

Uniéndonos en un espiritu de compromiso y de renovada voluntad politica respecto de la
igualdad, la justicia y la dignidad universales para rendir homenaje a todas las victimas del
racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en todo el

mundo y adoptar solemnemente la Declaraciony Programa de accién de Durbdn;*

Cuestiones generales

1. -Declaramos que, a los efectos de los presentes Declaracion y Programa de accién, las victi-
mas del racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intoleran-
cia son los individuos o grupos de individuos que son o han sido afectados negativamente
por esas plagas, sometidos a ellas o blanco de las mismas;

2. -Reconocemos que el racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas
de intolerancia se producen por motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico y
que las victimas pueden sufrir formas multiples o agravadas de discriminacién por otros
motivos conexos como el sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de otra indole, ori-

gen social, situacién econémica, nacimiento u otra condicién;

3. -Reconocemos y afirmamos que al comenzar el tercer milenio la lucha mundial contra el
racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en to-
das sus manifestaciones odiosas y en constante evolucién es un asunto prioritario para la
comunidad internacional, y que esta conferencia ofrece una oportunidad tnica e histérica
de evaluar y determinar todas las dimensiones de esos males devastadores de la humani-
dad con vistas a lograr su eliminacién total, entre otras cosas mediante la adopcién de
enfoques innovadores y holistas y el fortalecimiento y la promociéon de medidas précticas

y eficaces en los niveles nacional, regional e internacional;

4. -Expresamos nuestra solidaridad con los pueblos de Africa en su lucha incesante contra el
racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia y reco-
nocemos los sacrificios que han hecho y los esfuerzos que realizan para crear conciencia

publica de estas tragedias inhumanas en el plano internacional;

2 -Véase el capitulo vir del informe de la Conferencia, en el que figuran todas las reservas y declaraciones formula-
das respecto de la Declaracion y el Programa de accion.
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5. -Afirmamos también la gran importancia que atribuimos a los valores de solidaridad,
respeto, tolerancia y multiculturalismo, que constituyen el fundamento moral y la inspi-
racién de nuestra lucha mundial contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia
y las formas conexas de intolerancia, tragedias inhumanas que durante demasiado tiempo
han afectado a los pueblos de todo el mundo, especialmente de Africa;

6. -Afirmamos asimismo que todos los pueblos e individuos constituyen una Gnica familia
humana rica en su diversidad, y que han contribuido al progreso de las civilizaciones y las
culturas que constituyen el patrimonio comin de la humanidad. La preservacién y el fo-
mento de la tolerancia, el pluralismo y el respeto de la diversidad pueden producir socie-
dades m4s abiertas;

7. - Declaramos que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y
estdn dotados de la posibilidad de contribuir constructivamente al desarrollo y al bienes-
tar de sus sociedades. Toda doctrina de superioridad racial es cientificamente falsa, mo-
ralmente condenable, socialmente injusta y peligrosa y debe rechazarse, junto con las
teorfas que tratan de determinar la existencia de razas humanas separadas;

8. -Reconocemos que la religién, la espiritualidad y las creencias desempefan un papel cen-
tral en la vida de millones de mujeres y hombres, en el modo en que viven y en el modo
en que tratan a otras personas. La religion, la espiritualidad y las creencias pueden contri-
buir a la promocién de la dignidad y el valor inherentes de la persona humana y a la
erradicacién del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de

intolerancia;

9. - Observamos con preocupacién que el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia pueden verse agravadas, entre otras cosas, por una distri-
bucién no equitativa de la riqueza, la marginacién y la exclusion social;

10. Reafirmamos que toda persona tiene derecho a un orden social e internacional en el que
puedan realizarse todos los derechos humanos de todos, sin discriminacién de ningtin tipo;

11. Observamos que el proceso de globalizacién es una fuerza potente y dindmica que deberfa
ser aprovechada para el beneficio, desarrollo y prosperidad de todos los paises, sin exclu-
sién. Reconocemos que los paises en desarrollo tienen dificultades especiales para hacer
frente a este problema fundamental. Aunque la globalizacién brinda grandes oportuni-
dades, en la actualidad sus beneficios se distribuyen de forma muy desigual, lo mismo
que sus costos. Asi, expresamos nuestra determinacién de prevenir y mitigar los efectos
negativos de la globalizacién. Esos efectos pueden agravar, en particular, la pobreza, el
subdesarrollo, la marginacidn, la exclusién social, la homogeneizacién cultural y las des-
igualdades econdémicas que pueden producirse conforme a criterios raciales, dentro de
los Estados y entre ellos, con consecuencias negativas. Expresamos también nuestra de-
terminacién de ampliar al mdximo los beneficios de la globalizacién, entre otras cosas
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mediante el fortalecimiento y el mejoramiento de la cooperacién internacional para pro-
mover la igualdad de oportunidades para el comercio, el crecimiento econémico y el
desarrollo sostenible, las comunicaciones mundiales gracias al empleo de nuevas tecno-
logias y el incremento de los intercambios interculturales mediante la preservacién y la
promocion de la diversidad cultural, lo que puede contribuir a la erradicacién del racis-
mo, la discriminacidn racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia. Sélo
desplegando esfuerzos amplios y sostenidos para crear un futuro comun, basado en
nuestra humanidad comin y en toda su diversidad, se podrd lograr que la globalizacién
sea plenamente incluyente y equitativa;

Reconocemos que la migracién interregional e intrarregional, en particular del Sur al
Norte, ha aumentado como consecuencia de la globalizacién, y subrayamos que las poli-
ticas relativas a la migracién no deben basarse en el racismo, la discriminacién racial, la

xenofobia y sus formas conexas de intolerancia;

Origenes, causas, formas y manifestaciones contempordneas del racismo,

la discriminacién racial, la xenofobia y la intolerancia conexa

13.

14.

15.

Reconocemos que la esclavitud y la trata de esclavos, en particular la trata transatldntica,
fueron tragedias atroces en la historia de la humanidad, no sélo por su aborrecible barbarie,
sino también por su magnitud, su cardcter organizado y, especialmente, su negacién de la
esencia de las victimas, y reconocemos asimismo que la esclavitud y la trata de esclavos,
especialmente la trata transatldntica de esclavos, constituyen, y siempre deberian haber
constituido, un crimen de lesa humanidad y son una de las principales fuentes y manifes-
taciones de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, y
que los africanos y afrodescendientes, asidticos y personas de origen asidtico y los pueblos
indigenas fueron victimas de esos actos y contintan siéndolo de sus consecuencias;

Reconocemos que el colonialismo ha llevado al racismo, la discriminacién racial, la xeno-
fobia y las formas conexas de intolerancia, y que los africanos y afrodescendientes, las
personas de origen asidtico y los pueblos indigenas fueron victimas del colonialismo y con-
tintian siéndolo de sus consecuencias. Reconocemos los sufrimientos causados por el colonia-
lismo y afirmamos que, dondequiera y cuando quiera que ocurran deben ser condenados y
ha de impedirse que ocurran de nuevo. Lamentamos también que los efectos y la persisten-
cia de esas estructuras y précticas se cuenten entre los factores que contribuyen a las des-
igualdades sociales y econémicas duraderas en muchas partes del mundo de hoy;

Reconocemos que el apartheid y el genocidio constituyen en derecho internacional crime-
nes de lesa humanidad y son fuentes y manifestaciones principales de racismo, discrimina-
cién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia; reconocemos los indecibles males
y sufrimientos causados por esos actos y afirmamos que donde quiera y cuando quiera que
ocurran deben ser condenados y ha de impedirse que ocurran de nuevo;
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Reconocemos que la xenofobia contra los no nacionales, en particular los migrantes,
refugiados y solicitantes de asilo constituye una de las principales fuentes del racismo
contempordneo, y que las violaciones de los derechos humanos cometidas contra los
miembros de esos grupos se producen ampliamente en el contexto de pricticas discrimi-
natorias, xendfobas y racistas;

Observamos la importancia de prestar especial atencién a las nuevas manifestaciones de
racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia a las que pue-

den estar expuestos los jévenes y otros grupos vulnerables;

Recalcamos que la pobreza, el subdesarrollo, la marginacidn, la exclusién social y las des-
igualdades econémicas estdn estrechamente vinculadas con el racismo, la discriminacién
racial, la xenofobia y las pricticas conexas de intolerancia y contribuyen a la persistencia

de actitudes y précticas racistas, que a su vez generan mds pobreza;

Reconocemos las consecuencias econdmicas, sociales y culturales negativas del racismo,
la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia que han contri-
buido en forma significativa al subdesarrollo de los paises en desarrollo y, en particular,
de Africa, y resolvemos liberar a todos los hombres, mujeres y nifios de las condiciones
abyectas y deshumanizadoras de la pobreza extrema a la que en la actualidad estdn some-
tidos mds de mil millones de seres humanos, as{ como hacer realidad para todos el derecho
al desarrollo y librar a toda la humanidad de la necesidad;

Reconocemos que el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas cone-
xas de intolerancia se encuentran entre las causas bdsicas de los conflictos armados y mu-
chas veces son una de sus consecuencias, y recordamos que la no discriminacién es un
principio fundamental del derecho internacional humanitario. Subrayamos la necesidad
de que todas las partes en los conflictos armados respeten escrupulosamente ese principio
y de que los Estados y la comunidad internacional permanezcan especialmente alertas
durante los periodos de conflicto armado y sigan combatiendo todas las formas de discri-
minacién racial;

Expresamos nuestra profunda preocupacién por que el desarrollo socioecondmico esté
siendo obstaculizado por conflictos internos generalizados que se deben, entre otras cau-
sas, a violaciones manifiestas de los derechos humanos, incluidas las derivadas del racis-
mo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, y a la
falta de un gobierno democrdtico, incluyente y participativo;

Expresamos nuestra preocupacion porque en algunos Estados las estructuras o institucio-
nes politicas y juridicas, algunas de ellas heredadas y que hoy persisten, no corresponden
a las caracteristicas multiétnicas, pluriculturales y plurilingiies de la poblacién y, en mu-
chos casos, constituyen un factor importante de discriminacion en la exclusién de los
pueblos indigenas;
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24.

25.

26.

27.

28.

29.
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Reconocemos plenamente los derechos de los pueblos indigenas de conformidad con los
principios de la soberania y la integridad territorial de los Estados, y recalcamos por lo
tanto que deben adoptarse las medidas constitucionales, administrativas, legislativas y
judiciales apropiadas, incluidas las que resulten de los instrumentos internacionales
aplicables;

Declaramos que la expresién “pueblos indigenas” en la Declaracién y el programa de ac-
cion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia
y las Formas Conexas de Intolerancia se utiliza en el contexto de negociaciones interna-
cionales en curso sobre textos que tratan especificamente de esta cuestién y sin prejuzgar
el resultado de esas negociaciones, y no debe interpretarse en el sentido de que tenga
repercusion alguna en cuanto a los derechos reconocidos por las normas juridicas inter-

nacionales;

Expresamos nuestro profundo repudio del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia
y las formas conexas de intolerancia que persisten en algunos Estados en el funcionamien-
to de los sistemas penales y en la aplicacién de la ley, asi como en las medidas y actitudes
de las instituciones y las personas encargadas de hacer cumplir la ley, especialmente en los
casos en que esto ha contribuido a que algunos grupos estén excesivamente representa-

dos entre los detenidos o presos;

Afirmamos la necesidad de poner fin a la impunidad de las violaciones de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas y los grupos que son victimas del
racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia;

Expresamos nuestra preocupacion porque, més alld del hecho de que el racismo esté ga-
nando terreno, las formas y manifestaciones contempordneas del racismo y la xenofobia
estén tratando de volver a adquirir reconocimiento politico, moral e incluso juridico en
muchas formas, entre otras mediante las plataformas de algunas organizaciones y parti-
dos politicos y la difusién de ideas basadas en el concepto de la superioridad racial me-

diante las modernas tecnologias de la comunicacién;

Recordamos que la persecucién de todo grupo, colectividad o comunidad con una iden-
tidad propia por motivos raciales, nacionales, étnicos o de otra indole que estdn universal-
mente reconocidos como inaceptables en el derecho internacional, asi como el crimen de
apartheid, constituyen graves violaciones de los derechos humanos y, en algunos casos,
pueden ser calificados de crimenes de lesa humanidad;

Condenamos enérgicamente el hecho de que la esclavitud y las pricticas andlogas a la es-
clavitud sigan existiendo hoy en algunas partes del mundo e instamos a los Estados a que
tomen con cardcter prioritario medidas inmediatas para poner fin a dichas précticas,
que constituyen violaciones manifiestas de los derechos humanos;
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30. Afirmamos la urgente necesidad de prevenir, combatir y eliminar todas las formas de trata

de personas, en particular de mujeres y nifios, y reconocemos que las victimas de esa tra-
ta estdn especialmente expuestas al racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y otras

formas conexas de intolerancia;

Victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia

y otras formas conexas de intolerancia

31.

32.

33.

También expresamos nuestra profunda preocupacién por los casos en que los indicadores
en esferas como la educacidn, el empleo, la salud, la vivienda, la mortalidad infantil y
la esperanza de vida de muchos pueblos revelan una situacion de desventaja, en particular
cuando entre los factores que contribuyen a ello estdn el racismo, la discriminacion racial,

la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia;

Reconocemos el valor y la diversidad del patrimonio cultural de los africanos y los afro-
descendientes y afirmamos la importancia y necesidad de asegurar su completa integra-
cién en la vida social, econémica y politica con miras a facilitar su plena participacion en

todos los niveles del proceso de adopcién de decisiones;

Consideramos esencial que todos los paises de la regién de las Américas y todas las demds
zonas de la didspora africana reconozcan la existencia de su poblacién de origen africano
y las contribuciones culturales, econémicas, politicas y cientificas que ha hecho esa pobla-
cién, y que admitan la persistencia del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y
otras formas conexas de intolerancia que la afectan de manera especifica; y reconocemos
que, en muchos paises, la desigualdad histérica en lo que respecta, entre otras cosas, al
acceso a la educacién, la atencién de la salud y la vivienda ha sido una causa profunda de

las disparidades socioecondmicas que la afectan;

34. Reconocemos que los afrodescendientes han sido durante siglos victimas del racismo, la

discriminacién racial y la esclavizacién, y de la denegacién histérica de muchos de sus
derechos, y afirmamos que deben ser tratados con equidad y respeto por su dignidad, y
que no deben sufrir discriminacién de ningin tipo. Por lo tanto, se deben reconocer sus
derechos a la cultura y a la propia identidad; a participar libremente y en igualdad de
condiciones en la vida politica, social, econdmica y cultural; al desarrollo en el marco
de sus propias aspiraciones y costumbres; a tener, mantener y fomentar sus propias for-
mas de organizacién, su modo de vida, cultura, tradiciones y manifestaciones religiosas;
a mantener y usar sus propios idiomas; a la proteccién de sus conocimientos tradiciona-
les y su patrimonio cultural y artistico; al uso, disfrute y conservacién de los recursos
naturales renovables de su hdbitat y a participar activamente en el disefio, aplicacién y
desarrollo de sistemas y programas de educacién, incluidos los de cardcter especifico
y propio y, cuando proceda, a las tierras que han habitado desde tiempos ancestrales;
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35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

DECLARACION CONTRA EL RACISMO, LA DISCRIMINACION RACIAL, LA XENOFOBIA Y LA INTOLERANCIA

Reconocemos que, en muchas partes del mundo, los africanos y los afrodescendientes
tienen que hacer frente a obstdculos como resultado de prejuicios y discriminaciones so-
ciales que prevalecen en las instituciones publicas y privadas y nos comprometemos a
trabajar para erradicar todas las formas de racismo, discriminacién racial, xenofobia e

intolerancia conexa con que se enfrentan los africanos y los afrodescendientes;

Reconocemos que, en muchas partes del mundo, los asidticos y las personas de origen
asidtico tienen que hacer frente a obstdculos como resultado de prejuicios y discriminacio-
nes sociales que prevalecen en las instituciones publicas y privadas y nos comprometemos
a trabajar para erradicar todas las formas de racismo, discriminacién racial, xenofobia e

intolerancia conexa a que se enfrentan los asidticos y las personas de origen asidtico;

Observamos con reconocimiento que, a pesar del racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia y las formas conexas de intolerancia a que se han enfrentado durante siglos, las
personas de origen asidtico han aportado y siguen aportando una contribucién importan-
te a la vida econdmica, social, politica, cientifica y cultural de los paises en que viven;

Instamos a todos los Estados a que examinen vy, de ser necesario, revisen todas las politicas
de inmigracién que sean incompatibles con los instrumentos internacionales de derechos
humanos, a fin de eliminar todas las politicas y prdcticas discriminatorias contra los mi-

grantes, incluidos los asidticos y los de origen asidtico;

Reconocemos que los pueblos indigenas han sido victimas de discriminacién durante si-
glos y afirmamos que son libres e iguales en dignidad y derechos y no deberian sufrir
ningin tipo de discriminacidn, particularmente por su origen e identidad indigenas, y
destacamos la necesidad de tomar constantemente medidas para luchar contra la persis-
tencia del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intole-
rancia que los afectan;

Reconocemos el valor y la diversidad de las culturas y el patrimonio de los pueblos indi-
genas, cuya singular contribucién al desarrollo y pluralismo cultural de la sociedad y cuya
plena participacién en todos los aspectos de la sociedad, en particular en temas que les
preocupan, son fundamentales para la estabilidad politica y social y para el desarrollo de

los Estados en que viven;

Reiteramos nuestra conviccién de que la plena realizacion por los pueblos indigenas de sus
derechos humanos y libertades fundamentales es indispensable para eliminar el racismo,
la discriminacién racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia. Reiteramos
firmemente nuestra determinacién de promover el pleno disfrute, en condiciones de
igualdad, de sus derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales, asi como
de los beneficios del desarrollo sostenible, con pleno respeto de sus caracteristicas distin-
tivas y de sus propias iniciativas;
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42.

43.

44

45.

40.

47.

48.

Insistimos en que para que los pueblos indigenas puedan expresar libremente su propia
identidad y ejercer sus derechos no deben ser objeto de ningtn tipo de discriminacién, lo
que necesariamente implica el respeto de sus derechos humanos y libertades fundamenta-
les. Se estd haciendo actualmente un esfuerzo por garantizar el reconocimiento universal de
estos derechos en las negociaciones acerca del proyecto de declaracién sobre los derechos
de los pueblos indigenas, incluidos los derechos siguientes: a ser llamados por su propio
nombre; a participar libremente y en condiciones de igualdad en el desarrollo politico,
econdmico, social y cultural de un pais; a mantener sus propias formas de organizacion, sus
estilos de vida, culturas y tradiciones; a mantener y utilizar su propio idioma; a mantener su
propia estructura econdmica en las zonas en que habitan; a participar en el desarrollo de
sus sistemas y programas de educacién; a administrar sus tierras y recursos naturales, inclui-

dos los derechos de caza y pesca y a tener acceso a la justicia en condiciones de igualdad;

Reconocemos también la relacién especial que tienen los pueblos indigenas con la tierra
como base de su existencia espiritual, fisica y cultural, y alentamos a los Estados a que, siem-
pre que sea posible, velen por que los pueblos indigenas puedan mantener la propiedad de sus
tierras y de los recursos naturales a que tienen derecho conforme a la legislacién interna;

. Celebramos la decisién de crear en el sistema de las Naciones Unidas el Foro Permanente

para las Cuestiones Indigenas, que da expresion concreta a los principales objetivos del
Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo y de la Declaracién y pro-
grama de accién de Viena;

Celebramos el nombramiento por las Naciones Unidas del relator especial sobre la situa-
cién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas y nos com-
prometemos a colaborar con el relator especial;

Reconocemos las positivas contribuciones econdmicas, sociales y culturales de los mi-
grantes, tanto para los paises de origen como para los de destino;

Reafirmamos el derecho soberano de los Estados a formular y aplicar su propio régimen
juridico y politicas de migracién, y afirmamos asimismo que esas politicas deben ser con-
gruentes con los instrumentos, normas y principios de derechos humanos aplicables y
deben estar formuladas de modo que se asegure que no estdn contaminadas por el racis-

mo, la discriminacién racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia;

Observamos con preocupacién y condenamos enérgicamente las manifestaciones y actos
de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia contra
los migrantes y los estereotipos que corrientemente se les aplican; reafirmamos la respon-
sabilidad de los Estados de proteger los derechos humanos de los migrantes que se hallan
bajo su jurisdiccién y la responsabilidad de los Estados de salvaguardar y proteger a los
migrantes contra los actos ilicitos o violentos, en particular los actos de discriminacién
racial y los delitos cometidos por motivos racistas o xenéfobos por individuos o grupos, y
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49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

DECLARACION CONTRA EL RACISMO, LA DISCRIMINACION RACIAL, LA XENOFOBIA Y LA INTOLERANCIA

destacamos la necesidad de que se les dé un trato justo, imparcial y equitativo en la socie-

dad y en el lugar de trabajo;

Destacamos la importancia de crear condiciones que favorezcan una mayor armonifa, tole-
rancia y respeto entre los migrantes y el resto de la sociedad del pais en que se encuentran
a fin de eliminar las manifestaciones de racismo y xenofobia contra ellos. Subrayamos que
la reunificacién de las familias tiene un efecto positivo en la integracién y destacamos la
necesidad de que los Estados faciliten esa reunificacion;

Tenemos presente la situaciéon de vulnerabilidad en que con frecuencia se hallan los mi-
grantes, entre otras cosas porque estdn fuera de sus paises de origen y por las dificultades
con que tropiezan en razén de las diferencias de idioma, costumbres y cultura, asi como
por las dificultades y obstédculos econémicos y sociales para el retorno de migrantes indo-

cumentados o en situacién irregular;

Reafirmamos la necesidad de eliminar la discriminacién racial contra los migrantes, en
particular contra los trabajadores migrantes, en cuestiones tales como el empleo, los ser-
vicios sociales, incluidos los de educacién y salud, asi como en el acceso a la justicia, y que
el trato que se les dé debe ajustarse a los instrumentos internacionales de derechos huma-

nos, sin racismo, discriminacién racial, xenofobia ni formas conexas de intolerancia;

Observamos con preocupacién que el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y
las formas conexas de intolerancia, entre otros factores, contribuyen al desplazamiento
forzado y a la salida de personas de sus paises de origen como refugiados y solicitantes

de asilo;

Reconocemos también con preocupacion que, pese a los esfuerzos por combatir el racis-
mo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, sigue
habiendo casos de distintas formas de racismo, discriminacién racial, xenofobia e intole-
rancia conexa contra los refugiados, los solicitantes de asilo y las personas internamente
desplazadas, entre otros;

Ponemos de relieve la urgencia de hacer frente a las causas bdsicas del desplazamiento y de
hallar soluciones duraderas para los refugiados y las personas desplazadas, en particular el
regreso voluntario en condiciones de seguridad y dignidad a los paises de origen, as{ como
el reasentamiento en terceros paises y la integracién local, cuando resulte apropiado y
factible;

Reafirmamos nuestro compromiso de respetar y aplicar nuestras obligaciones humanita-
rias relacionadas con la proteccién de los refugiados, los solicitantes de asilo, los repatriados
y las personas internamente desplazadas, y sefialamos a este respecto la importancia de la
solidaridad internacional, la distribucién de la carga y la cooperacién internacional para

compartir la responsabilidad de la proteccién de los refugiados, a la vez que reafirmamos
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56.

57.

58.
59.

60.

61.

62.

63.

que la convencién de 1951 y su protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados siguen
siendo la base del régimen internacional de los refugiados y reconocemos la importancia de
su plena aplicacién por los Estados parte;

Reconocemos la existencia en muchos paises de una poblacién mestiza con diversos
origenes étnicos y raciales y su valiosa contribucién a la promocién de la tolerancia y el
respeto en esas sociedades, y condenamos la discriminacién de que es victima, especial-
mente porque la naturaleza sutil de esa discriminacién puede hacer que se niegue su

existencia;

Somos conscientes de que la historia de la humanidad est4 repleta de grandes atrocidades
resultantes de violaciones manifiestas de los derechos humanos y pensamos que puede

aprenderse de la historia, rememordndola, para evitar futuras tragedias;
Recordamos que jamds debe olvidarse el Holocausto;

Reconocemos con profunda preocupacion la intolerancia religiosa contra algunas comu-
nidades religiosas, asi como la aparicién de actos hostiles y de violencia contra esas co-
munidades a causa de sus creencias religiosas y su origen racial o étnico en diversas partes

del mundo, que limitan en particular su derecho a practicar libremente sus creencias;

También reconocemos con honda preocupacién la existencia en varias partes del mundo
de intolerancia religiosa contra comunidades religiosas y sus miembros, en particular la
limitacién de su derecho a practicar libremente sus creencias, asi como la aparicién cada
vez mis frecuente de estereotipos negativos, actos de hostilidad y violencia contra esas
comunidades a causa de sus creencias religiosas y de su origen étnico o de su presunto
origen racial;

Reconocemos con profunda preocupacién el creciente antisemitismo e islamofobia en
diversas partes del mundo, asi como la aparicién de movimientos raciales y violentos ba-
sados en el racismo e ideas discriminatorias contra las comunidades judia, musulmana y
arabe;

Somos conscientes de que la historia de la humanidad estd repleta de terribles injusticias
infligidas por la falta de respeto a la igualdad de los seres humanos; observamos con alar-
ma la intensificacién de esas pricticas en diversas partes del mundo e instamos a las per-
sonas, sobre todo en situaciones de conflicto, a que desistan de la incitacién al racismo y
del uso de expresiones despectivas y de estereotipos negativos;

Nos preocupan los padecimientos del pueblo palestino sometido a ocupacién extranjera.
Reconocemos el derecho inalienable del pueblo palestino a la libre determinacién y al
establecimiento de un Estado independiente; reconocemos el derecho a la seguridad de
todos los Estados de la regién, incluido Israel, y hacemos un llamamiento a todos los Es-

tados para que apoyen el proceso de paz y lo lleven a una pronta conclusién;
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64. Pedimos una paz justa, general y duradera en la region, en la que todos los pueblos coexis-

65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

tan y disfruten de igualdad, justicia y derechos humanos internacionalmente reconocidos,
y seguridad;

Reconocemos el derecho de los refugiados a regresar voluntariamente a sus hogares y
bienes en condiciones de dignidad y seguridad, e instamos a todos los Estados a que faci-

liten ese retorno;

Afirmamos que debe protegerse la identidad étnica, cultural, lingiiistica y religiosa de las
minorfas cuando las haya, y que las personas pertenecientes a esas minorfas deben ser
tratadas en pie de igualdad y deben disfrutar de sus derechos humanos y sus libertades
fundamentales sin discriminacién de ningun tipo;

Reconocemos que los miembros de algunos grupos con una identidad cultural propia se
enfrentan a obstdculos atribuibles a un complejo conjunto de factores étnicos, religiosos o
de otra indole, asi como a sus tradiciones y costumbres, ¢ instamos a los Estados a que se
aseguren de que las medidas, politicas y programas destinados a erradicar el racismo, la
discriminacién racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia aborden los
obstdculos que crea este conjunto de factores;

Reconocemos con honda preocupacién las actuales manifestaciones de racismo, discrimi-
nacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, asi como de violencia, a que
hacen frente los romanfes, gitanos, sintis y némadas, y reconocemos la necesidad de ela-
borar politicas eficaces y mecanismos de aplicacién para lograr su plena igualdad;

Estamos convencidos de que el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia se manifiestan en forma diferenciada para las mujeres y las nifas,
y pueden ser factores que llevan al deterioro de sus condiciones de vida, a la pobreza, la
violencia, las formas multiples de discriminacién y la limitacién o denegacién de sus de-
rechos humanos. Reconocemos la necesidad de integrar una perspectiva de género en las
politicas, estrategias y programas de accidn pertinentes contra el racismo, la discrimina-
cién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia a fin de hacer frente a las
formas multiples de discriminacién;

Reconocemos la necesidad de elaborar un enfoque mds coherente y sistemdtico para eva-
luar y vigilar la discriminacién racial contra las mujeres, asi como las desventajas, obstdcu-
los y dificultades a que hacen frente las mujeres para el pleno ejercicio y disfrute de sus
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales como consecuencia del racis-

mo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Deploramos los intentos de obligar a mujeres que pertenecen a ciertas religiones y minorias
religiosas a renunciar a su identidad cultural y religiosa o a limitar su expresién legitima, o

de discriminar contra ellas en lo que se refiere a las oportunidades de educacién y empleo;
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72. Observamos con preocupacion el gran nimero de menores y jévenes, particularmente

73.

74.

75.

nifias, que figuran entre las victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y
las formas conexas de intolerancia y destacamos la necesidad de incorporar medidas espe-
ciales, de conformidad con el principio del interés superior del nifio y el respeto de sus
opiniones, en los programas contra el racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia, a fin de prestar atencién prioritaria a los derechos y a la

situacion de los menores y los jévenes que son victimas de esas pricticas;

Reconocemos que a un nifio que pertenece a una minoria étnica, religiosa o lingfiistica o
que es indigena no debe negdrsele el derecho, individualmente o en comunidad con otros
miembros de su grupo, a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia

religién y a utilizar su idioma;

Reconocemos que el trabajo infantil estd relacionado con la pobreza, la falta de desarrollo
y las condiciones socioeconémicas conexas y que, en algunos casos, podria perpetuar la
pobreza y la discriminacién racial al privar de manera desproporcionada a los nifios de los
grupos afectados de la posibilidad de adquirir las aptitudes humanas necesarias para la

vida productiva y para beneficiarse del crecimiento econémicos

Observamos con profunda preocupacién que en muchos paises las personas infectadas o
afectadas por el viH-sida, asi como las presuntamente infectadas, pertenecen a grupos
vulnerables al racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de into-
lerancia, lo que incide negativamente sobre su acceso a la atencién de su salud y los medi-

camentos y lo obstaculiza;

Medidas de prevencién, educacién y proteccién destinadas a erradicar el racismo,

la discriminacién racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia en los

dmbitos nacional, regional e internacional

76.

Reconocemos que las condiciones politicas, econdmicas, culturales y sociales no equitati-
vas pueden engendrar y fomentar el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia, que a su vez exacerban la desigualdad. Creemos que una
auténtica igualdad de oportunidades para todos en todos los campos, incluido el desarro-
llo, es fundamental para la erradicacién del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia

y las formas conexas de intolerancia;

77. Afirmamos que la adhesién universal a la Convencion internacional sobre la eliminacion de

78.

todas las formas de discriminacion racial'y su pleno cumplimiento tienen importancia pri-
mordial para la promocién de la igualdad y la no discriminacién en el mundo;

Reafirmamos el compromiso solemne de todos los Estados de fomentar el respeto univer-
sal, la observancia y la proteccién de todos los derechos humanos, econémicos, sociales,

culturales, civiles y politicos, incluido el derecho al desarrollo, como factor fundamental
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80.

81

82.

83.

84.

85.

DECLARACION CONTRA EL RACISMO, LA DISCRIMINACION RACIAL, LA XENOFOBIA Y LA INTOLERANCIA

para la prevencién y eliminacién del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las

formas conexas de intolerancia;

Estamos firmemente convencidos de que los obstdculos para vencer la discriminacién
racial y conseguir la igualdad racial radican principalmente en la falta de voluntad po-
litica, la legislacion deficiente y la falta de estrategias de aplicacién y de medidas con-
cretas por los Estados, asi como en la prevalencia de actitudes racistas y estereotipos
negativos;

Creemos firmemente que la educacién, el desarrollo y la aplicacién cabal de todas las nor-
mas y obligaciones de derechos humanos internacionales, en particular la promulgacién
de leyes y estrategias politicas, sociales y econémicas, son fundamentales para combatir el

racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Reconocemos que la democracia y un gobierno transparente, responsable y participativo
que responda a las necesidades y aspiraciones de la poblacidn, y el respeto de los derechos
humanos, las libertades fundamentales y el Estado de derecho son esenciales para la pre-
vencién y la eliminacién efectivas del racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia. Reafirmamos que toda forma de impunidad por delitos
motivados por actitudes racistas y xenéfobas contribuye a debilitar el Estado de derecho y
la democracia y tiende a fomentar la repeticién de tales actos;

Afirmamos que el didlogo entre civilizaciones constituye un proceso para lograr la identi-
ficacién y la promocién de bases comunes entre las civilizaciones, el reconocimiento y la
promocién de la dignidad inherente a todos los seres humanos y de la igualdad de dere-
chos de éstos, y el respeto de los principios fundamentales de justicia; de este modo, puede
disipar los conceptos de superioridad racial basados en el racismo, la discriminacién racial,
la xenofobia y las formas conexas de intolerancia y facilitar la construccién de un mundo
reconciliado para la familia humana;

Destacamos la funcién clave que los dirigentes y los partidos politicos pueden y deben
desempenar en la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las for-
mas conexas de intolerancia, y alentamos a los partidos politicos a que tomen medidas

concretas para promover la solidaridad, la tolerancia y el respeto;

Condenamos la persistencia y la reaparicién del neonazismo, el neofascismo y de las ideo-
logias nacionalistas violentas basadas en prejuicios raciales o nacionales y declaramos que

esos fenémenos no se pueden justificar en ningtn caso ni bajo ninguna circunstancia;

Condenamos las plataformas y organizaciones politicas basadas en el racismo, la xenofo-
bia o las doctrinas de la superioridad y la discriminacidn raciales, asi como la legislacién
y las précticas basadas en el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia por ser incompatibles con la democracia y la gobernanza transpa-
rente y responsable. Reafirmamos que el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia
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86.

87.

88.

89.

90.

91.

92.

y las formas conexas de intolerancia permitidos por las politicas gubernamentales violan
los derechos humanos y pueden poner en peligro las relaciones de amistad entre los pue-
blos, la cooperacién entre las naciones y la paz y la seguridad internacionales;

Recordamos que la difusién de todas las ideas basadas en la superioridad o en el odio racial
deberd ser declarada delito punible por ley, teniendo debidamente en cuenta los principios
consagrados en la Declaracién universal de los derechos humanos y los derechos expresamen-
te enunciados en el articulo 5 de la Convencidn internacional sobre la eliminacion de todas

las formas de discriminacion racial;

Observamos que el parrafo b del articulo 4 de la Convencion internacional sobre la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacion racial impone a los Estados la obligacién de
mostrarse vigilantes y de tomar medidas contra las organizaciones que difunden ideas
basadas en la superioridad o el odio racial, cometen actos de violencia o incitan a cometer

tales actos. Esas organizaciones deberdn ser condenadas y desalentadas;

Reconocemos que los medios de comunicacién deben representar la diversidad de la
sociedad multicultural y desempenar su funcién en la lucha contra el racismo, la discri-
minacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia. A este respecto desta-
camos la fuerza de la publicidad;

Tomamos nota con pesar de que algunos medios de comunicacién, al promover imédge-
nes falsas y estereotipos negativos de grupos y personas vulnerables, en particular mi-
grantes y refugiados, han contribuido a la difusién de sentimientos racistas y xenéfobos
entre el publico y, en algunos casos, han alentado la violencia por parte de individuos y

grupos racistas;

Reconocemos la contribucién positiva que el ejercicio del derecho a la libertad de expre-
sién, en particular por los medios de comunicacién y las nuevas tecnologias, incluida In-
ternet, y el pleno respeto de la libertad de buscar, recibir y comunicar informacién pueden
hacer a la lucha contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas co-
nexas de intolerancia. Reiteramos la necesidad de respetar la independencia de la prensa y
la autonomia de los medios de comunicacidn a este respecto;

Expresamos nuestra profunda preocupacién por el uso de las nuevas tecnologfas de la in-
formacién, como Internet, con fines contrarios al respeto de los valores humanos, la igual-
dad, la no discriminacion, el respeto por los demds y la tolerancia, en particular para
propagar el racismo, el odio racial, la xenofobia, la discriminacién racial y las formas
conexas de intolerancia y, sobre todo, por la posibilidad de que los nifios y los jévenes que

tienen acceso a esa informacion se vean negativamente influidos por ella;

Reconocemos también la necesidad de promover la utilizacién de las nuevas tecnologias

de la informacién y las comunicaciones, particularmente Internet, para contribuir a la
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94.

95.

96.

97.

DECLARACION CONTRA EL RACISMO, LA DISCRIMINACION RACIAL, LA XENOFOBIA Y LA INTOLERANCIA

lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia. Las nuevas tecnologias pueden ayudar a promover la tolerancia y el respeto
de la dignidad humana, asf como los principios de la igualdad y la no discriminacidn;

Afirmamos que todos los Estados deberfan reconocer la importancia de los medios de
informaci6n de la comunidad que permiten expresarse a las victimas del racismo, la dis-

criminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Reafirmamos que la estigmatizacién de las personas de diferentes origenes mediante actos u
omisiones de las autoridades publicas, instituciones, medios de informacién, partidos poli-
ticos u organizaciones nacionales o locales no sélo es un acto de discriminacién racial, sino
que ademds puede incitar a la repeticién de tales actos, resultando asi en la creacién de un

circulo vicioso que refuerza las actitudes y los prejuicios racistas, y que debe condenarse;

Reconocemos que la educacion en todos los niveles y a todas las edades, incluso en la fa-
milia, y en especial la educacién en materia de derechos humanos, es la clave para modi-
ficar las actitudes y los comportamientos basados en el racismo, la discriminacién racial,
la xenofobia y las formas conexas de intolerancia y para promover la tolerancia y el respe-
to de la diversidad en las sociedades. Afirmamos ademds que una educacién de este tipo
es un factor determinante en la promocién, difusién y proteccién de los valores democrd-
ticos de justicia y equidad, que son fundamentales para prevenir y combatir el avance del

racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Reconocemos que la calidad de la educacidn, la eliminacién del analfabetismo y el acceso
a la ensefanza primaria gratuita para todos pueden contribuir a promover sociedades me-
nos excluyentes, equidad, relaciones estables y armoniosas y amistad entre las naciones, los
pueblos, grupos e individuos, y una cultura de la paz, favoreciendo la comprensién mutua,
la solidaridad, la justicia social y el respeto de todos los derechos humanos para todos;

Hacemos hincapié en los vinculos entre el derecho a la educacién y la lucha contra el ra-
cismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia y en la
funcién esencial de la educacidn, en particular la educacién sobre los derechos humanos y
la educacién que reconozca y respete la diversidad cultural, especialmente entre los nifos

y los jévenes, para prevenir y erradicar todas las formas de intolerancia y discriminacién;

Establecimiento de recursos y medidas eficaces de reparacién, resarcimiento,

indemnizacién y de otra indole en los niveles nacional, regional e internacional

98.

Subrayamos la importancia y la necesidad de ensefiar los hechos y la verdad de la historia
de la humanidad, desde la antigiiedad hasta el pasado reciente, asi como de ensefar los
hechos y la verdad de la historia, las causas, naturaleza y consecuencias del racismo, la
discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, a fin de llegar a

conocer de manera amplia y objetiva las tragedias del pasado;
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99. -Reconocemos y lamentamos profundamente los sufrimientos humanos masivos y el tré-

gico padecimiento de millones de hombres, mujeres y nifios causados por la esclavitud,
la trata de esclavos, la trata transatldntica de esclavos, el apartheid, el colonialismo y el
genocidio; hacemos un llamamiento a los Estados interesados para que honren la memo-
ria de las victimas de pasadas tragedias y afirmamos que donde quiera y cuando quiera
que hubieran ocurrido deben ser condenados y ha de impedirse que ocurran de nuevo.
Lamentamos que esas practicas y estructuras politicas, socioecondémicas y culturales ha-
yan causado el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de

intolerancia;

100.Reconocemos y lamentamos profundamente los indecibles sufrimientos y males infligi-

101.

dos a millones de hombres, mujeres y nifios como resultado de la esclavitud, la trata de
esclavos, la trata transatldntica de esclavos, el apartheid, el genocidio y pasadas tragedias.
Observamos también que algunos Estados han tomado la iniciativa de pedir perdén y
han pagado una indemnizacién, en los casos procedentes, por las violaciones graves

y masivas perpetradas;

Con miras a dar por clausurados estos terribles capitulos de la historia y como medio de
reconciliacién y cicatrizacién de las heridas, invitamos a la comunidad internacional y a
sus miembros a que honren la memoria de las victimas de esas tragedias. La conferencia
observa también que algunos han tomado la iniciativa de lamentar lo sucedido, expresar
remordimiento o pedir perddn, y hace un llamamiento a quienes todavia no hayan
contribuido a restablecer la dignidad de las victimas para que encuentren la manera

adecuada de hacerlo y, en este sentido, expresa su agradecimiento a los Estados que ya

lo han hecho;

102.Somos conscientes de la obligacién moral que tienen todos los Estados interesados, y

hacemos un llamamiento a esos Estados a fin de que adopten medidas adecuadas y efi-

caces para hacer cesar e invertir las consecuencias duraderas de esas pricticas;

103.Reconocemos las consecuencias de las formas pasadas y contempordneas de racismo,

discriminacidn racial, xenofobia e intolerancia conexa como graves desafios a la paz y la
seguridad mundiales, la dignidad humana y el goce de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de muchas personas en el mundo, en particular africanos, afrodes-
cendientes, personas de origen asidtico y pueblos indigenas;

104.Reafirmamos enérgicamente también que es requisito ineludible de justicia que se dé

acceso a la justicia a las victimas de violaciones de los derechos humanos resultantes del
racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, espe-
cialmente a la luz de su situacion vulnerable social, cultural y econémicamente, asi como
asistencia juridica, si procede, y proteccién y recursos eficaces y apropiados, incluso el

derecho a pedir y recibir justa y adecuada indemnizacién o satisfaccion por los danos
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sufridos de resultas de esa discriminacién, de acuerdo con lo consagrado en numero-
sos instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos, en particular la
Declaracion universal de los derechos humanos y la Convencion internacional sobre la eli-
minacion de todas las formas de discriminacion racial;

105.Inspirada en los principios enunciados en la Declaracion del milenio y en el reconocimien-
to de que tenemos la responsabilidad colectiva de defender los principios de la dignidad
humana, la igualdad y la equidad y de garantizar que la mundializacién llegue a ser una
fuerza positiva para todos los pueblos del mundo, la comunidad internacional se compro-
mete a trabajar en pro de la beneficiosa integracion de los paises en desarrollo en la eco-
nomifa mundial y a combatir su marginacién, determinada a lograr el crecimiento econé-
mico acelerado y el desarrollo sostenible y a erradicar la pobreza, la desigualdad y las

privaciones;

106.Subrayamos que recordar los crimenes e injusticias del pasado, cuando quiera y donde
quiera que ocurrieron, condenar inequivocamente las tragedias racistas y decir la verdad
sobre la historia son elementos esenciales para la reconciliacion internacional y la crea-
cién de sociedades basadas en la justicia, la igualdad y la solidaridad;

Estrategias para lograr una igualdad plena y efectiva que abarquen la cooperacién
internacional y el fortalecimiento de las Naciones Unidas y otros mecanismos
internacionales en la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia
y otras formas conexas de intolerancia

107. Destacamos la necesidad de disefar, promover y aplicar en los planos nacional, regional
e internacional estrategias, programas y politicas, asi como una legislacién adecuada que
pueda incluir medidas especiales y positivas, para promover un desarrollo social equita-
tivo y la realizacién de los derechos civiles y politicos, econdémicos, sociales y culturales
de todas las victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas co-
nexas de intolerancia, particularmente ofreciéndoles un acceso més efectivo a las institu-
ciones politicas, judiciales y administrativas, asi como también destacamos la necesidad
de incrementar el acceso efectivo a la justicia y de garantizar que los beneficios del desa-
rrollo, la ciencia y la tecnologia contribuyan efectivamente a mejorar la calidad de vida de

todos, sin discriminacién;

108.Reconocemos la necesidad de adoptar medidas afirmativas o medidas especiales a favor
de las victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia para promover su plena integracién en la sociedad. Esas medidas de accién
efectiva, que han de incluir medidas sociales, deben estar destinadas a corregir las condi-
ciones que menoscaban el disfrute de los derechos y a introducir medidas especiales para
alentar la participacion igual de todos los grupos raciales y culturales, lingiiisticos y reli-
giosos en todos los sectores de la sociedad y para situarlos en pie de igualdad. Entre estas
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medidas deberfan figurar medidas especiales para lograr una representacién apropiada
en las instituciones de ensefianza, la vivienda, los partidos politicos, los parlamentos y el
empleo, y en particular en los érganos judiciales, la policia, el ejército y otros servicios
civiles, lo que en algunos casos puede exigir reformas electorales, reformas agrarias y
campanfas en pro de la participacién equitativa;

109.Recordamos la importancia de fomentar la cooperacién internacional para promover:

a) lalucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas

de intolerancia;

b) laaplicacion efectiva de los tratados e instrumentos internacionales que prohiben esas

practicas;
¢) los objetivos de la Carra de las Naciones Unidas a este respecto;

d) -el logro de las metas establecidas por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en 1992, la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, la Conferencia Interna-
cional sobre la Poblacién y el Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994, la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Social celebrada en Copenhague en 1995, la Cuarta Con-
ferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Beijing en 1995, la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (H4bitat IT) celebrada en Estam-
bul en 1996 y la Cumbre Mundial sobre la Alimentacién celebrada en Roma en 1996,
velando por que esas metas beneficien en forma equitativa a todas las victimas del

racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

110. Reconocemos la importancia de la cooperacién entre los Estados, las organizaciones in-

111.

ternacionales y regionales pertinentes, las instituciones financieras internacionales, las
organizaciones no gubernamentales y los particulares en la lucha mundial contra el racis-
mo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, y que para
el éxito de esta lucha se requiere especificamente tener en cuenta las quejas, opiniones y

exigencias de las victimas de esa discriminaci6n;

Reiteramos que la respuesta y la politica internacionales, incluida la asistencia financiera
con respecto a los refugiados y las personas desplazadas en diferentes partes del mundo,
no deben basarse en la discriminacién por motivos de raza, color, linaje u origen nacional
o étnico de los refugiados y las personas desplazadas de que se trate y, en este contexto,
exhortamos a la comunidad internacional a prestar asistencia suficiente, y equitativa a los
paises de acogida, en particular cuando se trate de paises en desarrollo o de paises en

transicion;

112.Reconocemos la importancia de unas instituciones nacionales independientes de dere-

chos humanos que se ajusten a los Principios relativos al estatuto de las instituciones nacio-
nales de promocidn y proteccion de los derechos humanos, anexos a la Resolucién 48/134 de
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la Asamblea General del 20 de diciembre de 1993, y de otras instituciones especializadas
pertinentes creadas por ley para la promocién y proteccion de los derechos humanos
(como la del defensor del pueblo) en la lucha contra el racismo, la discriminacién racial,
la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, asi como para la promocién de los va-
lores democréticos y el Estado de derecho. Alentamos a los Estados a que establezcan
tales instituciones, segtin proceda, y exhortamos a las autoridades y a la sociedad en ge-
neral de los paises en que esas instituciones estdn desempenando sus funciones de pro-
mocidn, proteccién y prevencién a que cooperen en la mayor medida posible con dichas
instituciones, respetando al mismo tiempo su independencia;

113.Reconocemos el importante papel que pueden desempenar los drganos regionales com-

petentes, incluidas las asociaciones regionales de instituciones nacionales de derechos
humanos, en la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia, y la funcién crucial de supervision y sensibilizacién de la opinién
publica respecto de la intolerancia y la discriminacién que pueden desempenar en el
plano regional, y reafirmamos el apoyo a esos 6rganos donde existen y recomendamos su

creacion;

114.Reconocemos la importancia fundamental que tienen los parlamentos en la lucha contra

115.

el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en
la tarea de adoptar legislacién apropiada, supervisar su aplicacién y asignar los recursos

financieros necesarios;

Destacamos la importancia de la participacién de los agentes sociales y otras organiza-
ciones no gubernamentales en el disefio y la aplicaciéon de programas de formacién y
desarrollo;

116.Reconocemos el importante papel que desempefia la sociedad civil en la lucha contra el

117.

racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, en
particular en la asistencia a los gobiernos para desarrollar reglamentos y estrategias, asi
como para adoptar medidas y desplegar actividades contra esas formas de discriminacién

y observar su aplicacién;

Reconocemos también que la promocién de un mayor respeto y confianza entre los dife-
rentes grupos de la sociedad debe ser una responsabilidad compartida pero diferenciada
de las instituciones gubernamentales, los dirigentes politicos, las organizaciones de base
y los ciudadanos. Subrayamos que la sociedad civil desempefia un papel importante en la
promocidn de los intereses pablicos, especialmente en la lucha contra el racismo, la dis-
criminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

118. Acogemos complacidos la funcién catalitica que desempefian las organizaciones no gu-

bernamentales, promoviendo la ensefanza de los derechos humanos y sensibilizando al
y
publico acerca del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas
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de intolerancia. Esas instituciones también pueden desempefiar una funcién importan-
te en la tarea de sefalar esas cuestiones a la atencién de los 6rganos pertinentes de las
Naciones Unidas, sobre la base de sus experiencias nacionales, regionales o internacio-
nales. Teniendo presentes las dificultades a que hacen frente, nos comprometemos a
establecer un clima propicio para el funcionamiento eficaz de las organizaciones no
gubernamentales de derechos humanos, en particular de las organizaciones no guber-
namentales antirracistas, en la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xeno-
fobia y las formas conexas de intolerancia. Reconocemos la precaria situacién de las
organizaciones no gubernamentales de derechos humanos, incluidas las que luchan
contra el racismo, en muchas partes del mundo y expresamos nuestro compromiso de
cumplir nuestras obligaciones internacionales y de eliminar todo obstdculo ilicito que

entorpezca su funcionamiento eficaz;

119. Alentamos la plena participacién de las organizaciones no gubernamentales en el segui-

miento de la conferencia mundial;

120.Reconocemos que el intercambio y el didlogo internacional y nacional y el desarrollo de
una red mundial entre los jovenes son elementos importantes y fundamentales en la
formacién de la comprensidn intercultural y el respeto y contribuirdn a la eliminacién del

racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

121. Destacamos la utilidad de hacer participar a los jévenes en el desarrollo de estrategias
y politicas nacionales, regionales e internacionales orientadas hacia el futuro para lu-
char contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de

intolerancia;

122.Afirmamos que nuestro esfuerzo mundial por lograr la eliminacién total del racismo, la
discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, asi como las re-
comendaciones contenidas en el Programa de accién, se hacen en un espiritu de solidari-
dad y cooperacidn internacional y se inspiran en los propésitos y principios de la Carta
de las Naciones Unidas y otros instrumentos internacionales pertinentes. Esas recomen-
daciones se formulan teniendo debidamente en cuenta el pasado, el presente y el futuro,
y con un enfoque constructivo y orientado al futuro. Reconocemos que la formulacién y
aplicacién de esas estrategias, politicas, programas y medidas, que deberfan ponerse en
préctica con rapidez y eficiencia, son responsabilidad de todos los Estados, con la plena
participacién de la sociedad civil en los niveles nacional, regional e internacional.
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Programa de accién -

Reconociendo la necesidad urgente de convertir los objetivos de la Declaracion en un progra-
ma de accién practico y aplicable, la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discrimina-

cién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia:

I. - Origenes, causas, formas y manifestaciones contempordneas del racismo,
la discriminacidn racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia

1. -Insta a los Estados a que, en el marco de sus iniciativas nacionales y en cooperacién con
otros Estados y con organizaciones e instituciones financieras regionales e internaciona-
les, promuevan la utilizacién de inversiones publicas y privadas en consulta con las comu-
nidades afectadas a fin de erradicar la pobreza, en particular en las zonas donde viven
predominantemente las victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las

formas conexas de intolerancia;

2. -Exhorta a los Estados a que adopten todas las disposiciones necesarias y apropiadas para
poner fin a la esclavitud y a las formas contempordneas de pricticas andlogas a la esclavi-
tud, y a que inicien un didlogo constructivo entre Estados y apliquen medidas con el fin
de remediar los problemas y reparar los dafios que ocasionan;

I1. Las victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia
y otras formas conexas de intolerancia

Victimas en general

3. -Insta a los Estados a que trabajen en el nivel nacional y en cooperacién con otros Estados
y con las organizaciones y los programas regionales e internacionales pertinentes para
fortalecer los mecanismos nacionales de promocidén y proteccién de los derechos humanos
de las victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia que estén contagiadas, o presuntamente contagiadas, con enfermedades pan-
démicas como el via-sida y a que adopten medidas concretas, en particular de prevencion
y de facilitacién del acceso a medicamentos y tratamientos y programas de educacion,
capacitacién e informacién publica con el fin de eliminar la violencia, la estigmatizacién,

la discriminacion, el desempleo y otras consecuencias negativas de esas pandemias;
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Africanos y afrodescendientes

4. -Insta a los Estados a que faciliten la participacién de los afrodescendientes en todos los
aspectos politicos, econdmicos, sociales y culturales de la sociedad y en el adelanto y el
desarrollo econémico de sus paises, y a que promuevan el conocimiento y el respeto de su

patrimonio y su cultura;

5. -Pide a los Estados que, apoyados en su caso por la cooperacién internacional, consideren
favorablemente la posibilidad de concentrar nuevas inversiones en sistemas de atencién
sanitaria, educacion, salud publica, electricidad, agua potable y control del medio am-
biente, asi como en otras medidas de accién afirmativa o positiva en las comunidades
integradas principalmente por afrodescendientes;

6. -Pide a las Naciones Unidas, a las instituciones financieras y de desarrollo internacionales
y a otros mecanismos internacionales competentes que elaboren programas de fomento a
la capacidad destinados a los africanos y a los afrodescendientes de las Américas y de todo
el mundo;

7. - Pide a la Comisién de Derechos Humanos que considere la posibilidad de establecer un
grupo de trabajo u otro mecanismo en las Naciones Unidas para que estudie los proble-
mas de discriminacién racial a que hacen frente los afrodescendientes que viven en la
didspora africana y haga propuestas para la eliminacién de la discriminacién racial contra

€sas personas;

8. -Exhorta a las instituciones financieras y de desarrollo y a los programas operacionales y
organismos especializados de las Naciones Unidas a que, de conformidad con sus presu-

puestos ordinarios y los procedimientos de sus érganos rectores:

a) - Atribuyan especial prioridad y destinen suficientes recursos financieros, dentro de sus
esferas de competencia y en sus presupuestos, a la mejora de la situacién de los africa-
nos y los afrodescendientes, prestando especial atencién a las necesidades de estas
poblaciones en los paises en desarrollo, entre otras cosas mediante la preparacion de
programas de accién especificos;

b) -Realicen proyectos especiales, por los conductos apropiados y en colaboracién con los
africanos y los afrodescendientes, para prestar apoyo a sus iniciativas comunitarias y
facilitar el intercambio de informacién y de conocimientos técnicos entre estas pobla-

ciones y los expertos en estas esferas;

¢) -Elaboren programas destinados a los afrodescendientes por los que se inviertan recur-
sos adicionales en sistemas de salud, educacidn, vivienda, electricidad, agua potable y
medidas de control del medio ambiente, y que promuevan la igualdad de oportunida-

des en el empleo, asi como otras iniciativas de accién afirmativa o positiva;
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9.-

10.

11.

12.

13.

14.

PROGRAMA DE ACCION

Pide a los Estados que refuercen las medidas y politicas publicas a favor de las mujeres y
los jovenes afrodescendientes, teniendo presente que el racismo los afecta mds profunda-

mente, poniéndolos en situacién de mayor marginacién y desventaja;

Insta a los Estados a que garanticen el acceso a la educacién y promuevan el acceso a las
nuevas tecnologfas de modo que los africanos y los afrodescendientes, en particular las mu-
jeres y los nifios, dispongan de suficientes recursos para la educacién, el desarrollo tecnols-
gico y el aprendizaje a distancia en las comunidades locales, y los insta también a que hagan
lo necesario para que en los programas de estudios se incluya la ensefianza cabal y exacta

de la historia y la contribucién de los africanos y los afrodescendientes;

Alienta a los Estados a que determinen los factores que impiden el igual acceso y la pre-
sencia equitativa de los afrodescendientes en todos los niveles del sector publico, incluida
la administracién publica, y en particular la administracion de justicia; a que adopten las
medidas apropiadas para eliminar los obstdculos identificados y a que alienten a su vez al
sector privado a promover la igualdad de acceso y la presencia equitativa de los afrodes-
cendientes en todos los niveles de sus organizaciones;

Hace un llamamiento a los Estados para que adopten medidas concretas que garanticen
el acceso pleno y efectivo de todas las personas, en particular de los afrodescendientes, al
sistema judicial;

Insta a los Estados a que, con arreglo a la normativa internacional de los derechos huma-
nos y a sus respectivos ordenamientos juridicos, resuelvan los problemas de la propiedad
respecto de las tierras habitadas desde épocas ancestrales por afrodescendientes y promue-
van la utilizacién productiva de la tierra y el desarrollo integral de esas comunidades,

respetando su cultura y sus modalidades particulares de adopcién de decisiones;

Insta a los Estados a que reconozcan los problemas particularmente graves del prejuicio y
la intolerancia religiosos con que tropiezan muchos afrodescendientes y a que apliquen
politicas y medidas encaminadas a prevenir y eliminar toda discriminacién basada en la
religion y las creencias que, combinada con ciertas otras formas de discriminacién, cons-

tituye una forma de discriminacién multiple;

Pueblos indigenas

15.

Insta a los Estados a:

a) Que adopten o sigan aplicando, en concierto con ellos, medidas constitucionales,
administrativas, legislativas y judiciales y todas las disposiciones necesarias para pro-
mover, proteger y garantizar el ejercicio por los pueblos indigenas de sus derechos, asi
como para garantizarles el ejercicio de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales sobre la base de la igualdad, la no discriminacién y la participacién plena y
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16.

17.

18.

19.

20.

21

22

libre en todas las esferas de la sociedad, en particular en los asuntos que les afectan o

interesan;

b) Que promuevan el conocimiento y el respeto de las culturas y el patrimonio indige-
nas, y celebra las medidas ya adoptadas por los Estados a este respecto;

Insta a los Estados a que trabajen con los pueblos indigenas para estimular su acceso a la
actividad econémica e incrementar sus indices de empleo, cuando proceda, mediante el
establecimiento, adquisicién o expansion de empresas por los pueblos indigenas y medi-
das como capacitacidn, prestacién de asistencia técnica y servicios de crédito;

Insta a los Estados a que trabajen con los pueblos indigenas para establecer y poner en
marcha programas que les brinden acceso a medios de formacién y a servicios que puedan
contribuir al desarrollo de sus comunidades;

Pide a los Estados que adopten politicas ptblicas y den impulso a programas a favor de las
mujeres y las nifas indigenas en concierto con ellas con el fin de: promover sus derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales; poner fin a su situacién de desventaja
por razones de género y origen étnico; resolver los apremiantes problemas que las afectan
en materia de educacién, salud fisica y mental y vida econémica y el problema de la vio-
lencia contra la mujer, incluida la violencia en el hogar; y eliminar la situacién de discri-
minacién exacerbada que padecen las mujeres y las nifas indigenas al combinarse el ra-

cismo con la discriminacidén sexual;

Recomienda que los Estados examinen, de conformidad con los instrumentos y normas
internacionales de derechos humanos pertinentes, sus constituciones, leyes, ordenamien-
tos juridicos y politicas con el fin de identificar y erradicar el racismo, la discriminacién
racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, ya sean implicitos, explicitos o

inherentes, contra los pueblos y las personas indigenas;

Invita a los Estados interesados a cumplir y respetar los tratados y acuerdos concertados

con los pueblos indigenas y a reconocerlos y observarlos debidamente;

. Pide a los Estados que consideren cabal y debidamente las recomendaciones formuladas

por los pueblos indigenas en sus propios foros sobre la conferencia mundial;

.Pide a los Estados que:

a) - Creen mecanismos institucionales, y cuando ya existan les den su apoyo, para promo-
ver el logro de los objetivos y medidas relativos a los pueblos indigenas acordados en

el presente Plan de accion;

b) -Promuevan, en colaboracién con las organizaciones indigenas, autoridades locales y
organizaciones no gubernamentales, medidas encaminadas a superar el racismo, la

discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia contra los
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pueblos indigenas y efecttien evaluaciones periddicas de los progresos logrados a este

respecto;

¢) -Promuevan la comprension en la sociedad en general de la importancia de las medidas

especiales para superar las desventajas a que hacen frente los pueblos indigenas;

d) Consulten a los representantes indigenas en el proceso de adopcién de decisiones rela-

tivas a las politicas y medidas que les afecten directamente;

Invita a los Estados a que reconozcan los problemas particulares a que hacen frente los
pueblos y personas indigenas que viven en un entorno urbano y los exhorta a aplicar es-
trategias eficaces para combatir el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia con que tropiezan, prestando especial atencién a las opor-
tunidades para que continten practicando sus modos de vida tradicionales, culturales,
lingiiisticos y espirituales;

Migrantes

24.

25.

26.

27.

28.

Pide a todos los Estados que luchen contra las manifestaciones de rechazo generalizado de
los migrantes y que se opongan activamente a todas las manifestaciones racistas y actos que

engendren conductas xenéfobas y sentimientos negativos hacia los migrantes o su rechazo;

Invita a las organizaciones no gubernamentales internacionales y nacionales a que incor-
poren la vigilancia y la proteccién de los derechos humanos de los migrantes en sus pro-
gramas y actividades y a que sensibilicen a los gobiernos y aumenten la conciencia puiblica
en todos los Estados respecto de la necesidad de prevenir los actos racistas, las manifesta-
ciones de discriminacion racial, xenofobia y las formas conexas de intolerancia contra los

migrantes;

Pide a los Estados que promuevan y protejan cabal y efectivamente los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todos los migrantes, de conformidad con la Declaracion
universal de los derechos humanos y con sus obligaciones en virtud de los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, prescindiendo de la situacién de inmigracién de los

migrantes [sic];

Aljenta a los Estados a promover la educacién sobre los derechos humanos de los migrantes
y a organizar campanas de informacién para velar por que el publico esté debidamente
informado sobre los migrantes y de los asuntos de los migrantes, incluida la contribucién
positiva de éstos a sus sociedades de acogida y su vulnerabilidad, particularmente la de

quienes estdn en una situacion irregular;

Invita a los Estados a que faciliten la reunién de familias en forma rdpida y eficaz, la cual
favorece la integraciéon de los migrantes, tomando debidamente en cuenta el deseo de
muchos miembros de las familias de ser independientes;
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29.

30.

Insta a los Estados a que adopten medidas concretas que eliminen el racismo, la discrimi-
nacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en el lugar de trabajo
contra todos los trabajadores, en particular los migrantes, y aseguren la plena igualdad de
todos ante la ley, incluida la legislacién laboral, e insta ademds a los Estados a que elimi-
nen los obstdculos, segtin proceda, a la participacién en la formacién profesional, la nego-
ciacién colectiva, el empleo, los contratos y las actividades sindicales; el acceso a los tribu-
nales judiciales y administrativos para plantear quejas; el derecho a buscar empleo en

diferentes partes del pais de residencia y el trabajo en condiciones seguras y saludables;
Insta a los Estados a que:

a) -Elaboren y pongan en préctica politicas y planes de accién, y refuercen y apliquen
medidas preventivas, para promover la armonia y la tolerancia entre los migrantes y
las sociedades que los acogen con el fin de eliminar las manifestaciones de racismo,
discriminacidn racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, incluidos actos de
violencia, por parte de personas o grupos en muchas sociedades;

b) -Revisen y modifiquen, segtin proceda, sus leyes, politicas y procedimientos de inmi-
gracion a fin de eliminar de ellos todo elemento de discriminacién racial y hacerlos
compatibles con las obligaciones de los Estados en virtud de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos;

) -Apliquen medidas concretas que abarquen a la comunidad de acogida y a los migran-
tes para fomentar el respeto de la diversidad cultural, promover el trato equitativo de
los migrantes y desarrollar programas, segtin proceda, que faciliten su integracién en

la vida social, cultural, politica y econdémica;

d) Garanticen que los migrantes, independientemente de su situacién, que hayan sido
detenidos por las autoridades publicas sean tratados de forma humana e imparcial y
reciban proteccién juridica y, en su caso, la asistencia de un intérprete competente de
acuerdo con las normas pertinentes del derecho internacional y de derechos humanos,

particularmente durante los interrogatorios;

e) - Velen por que la policia y las autoridades de inmigracién traten a los migrantes de
forma digna y no discriminatoria de acuerdo con las normas internacionales median-
te, entre otras cosas, la organizacién de cursos de formacién especializada para admi-
nistradores, policias, funcionarios de inmigracién y otros grupos interesados;

f) - Consideren la cuestién de promover el reconocimiento de las credenciales educacio-
nales, profesionales y técnicas de los migrantes con miras a aumentar al mdximo su

contribucién a sus nuevos Estados de residencia;

g) -Adopten todas las medidas posibles para promover el pleno disfrute por todos los

migrantes de todos los derechos humanos, en particular los relacionados con los suel-
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32.

33.
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dos justos y la remuneracién equitativa por trabajo de igual valor sin distincién de
ninguna especie, y el derecho a seguridad en caso de desempleo, enfermedad, discapa-
cidad, viudedad, vejez u otra falta de medios de subsistencia en circunstancias ajenas a
su voluntad, asi como a la seguridad social, incluido el seguro social, el acceso a la edu-
cacién, la atencion sanitaria, los servicios sociales y el respeto a su identidad cultural;

h) Consideren la posibilidad de adoptar y aplicar politicas y programas de inmigracién
que permitan a los inmigrantes, en particular a las mujeres y los nifios que son victi-

mas de la violencia conyugal o doméstica, a escapar de unas relaciones opresivas;

Insta a los Estados, en vista de que aumenta la proporcién de las mujeres migrantes, a que
presten una atencién especial a las cuestiones de género, en especial a la discriminacién
sexual, y en particular cuando los multiples obstdculos con que tropiezan las mujeres
migrantes se combinan; a que realicen investigaciones exhaustivas, no sélo sobre las vio-
laciones perpetradas contra los derechos humanos de las mujeres migrantes sino también
sobre la contribucién que esas mujeres hacen a las economias de sus paises de origen y de
sus paises de acogida; y a que incluyan los resultados de esas investigaciones en los infor-

mes destinados a los érganos creados en virtud de tratados;

Exhorta a los Estados a que reconozcan las mismas oportunidades y responsabilidades
econémicas a los migrantes documentados que son residentes a largo plazo que a los de-

mas miembros de la sociedad;

Recomienda que los paises de acogida de los migrantes consideren la posibilidad de pres-
tar servicios sociales adecuados, en particular en materia de salud, educacién y una vivien-
da adecuada, como cuestién prioritaria, en cooperacién con los organismos de las Nacio-
nes Unidas, las organizaciones regionales y las instituciones financieras internacionales;
pide también que estos organismos den una respuesta adecuada a las solicitudes de tales

servicios;

Refugiados

34. Exhorta a los Estados a cumplir sus obligaciones dimanantes de la normativa internacio-

35.

nal de los derechos humanos y del derecho de los refugiados y humanitario que se refieren
a los refugiados, los solicitantes de asilo y las personas desplazadas e insta a la comunidad
internacional a que les brinde proteccién y asistencia de forma equitativa y teniendo debi-
damente en cuenta sus necesidades en diversas partes del mundo, de conformidad con los
principios de la solidaridad internacional, el reparto de la carga y la cooperacién interna-
cional, para compartir las responsabilidades;

Insta a los Estados a que reconozcan el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia a que estdn expuestos los refugiados al intentar integrarse
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36.

en la vida de las sociedades de sus paises de acogida y alienta a los Estados a que preparen
estrategias para hacer frente a esta discriminacién y a que faciliten el pleno disfrute de los
derechos humanos de los refugiados, de acuerdo con sus obligaciones y compromisos in-
ternacionales. Los Estados parte deberian procurar que todas las medidas relacionadas
con los refugiados estén en perfecta consonancia con la Convencidn sobre el estatuto de los

refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967;

Insta a los Estados a que adopten medidas eficaces para proteger a las mujeres y las nifias
internamente desplazadas o refugiadas contra actos de violencia, para investigar ese tipo
de violaciones y enjuiciar a los responsables en colaboracién con las organizaciones com-

petentes, segtin corresponda;

Otras victimas

37.

38.

39.

40

Insta a los Estados a que adopten todas las medidas posibles para garantizar que todas las
personas, sin discriminacién, estén inscritas en el registro y tengan acceso a la documen-
tacion necesaria que refleje su identidad juridica y les permita beneficiarse de los procedi-
mientos y recursos legales disponibles y de las oportunidades de desarrollo, asi como para
reducir la trata de personas;

Reconoce que las victimas de la trata estdn particularmente expuestas al racismo, la dis-
criminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia. Los Estados garan-
tizardn que todas las medidas adoptadas contra la trata de personas, en particular las que
afectan a las victimas de la trata, correspondan a los principios internacionalmente reco-
nocidos de la no discriminacion, incluida la prohibicién de la discriminacién racial y la

existencia de un resarcimiento juridico apropiado;

Hace un llamamiento a los Estados para que garanticen a los nifios y los jovenes romanes,
gitanos, sintis y némadas, y en particular a las nifas, igualdad de oportunidades de acceso
ala educacién y que los programas de estudio de todos los niveles, incluidos los programas
complementarios para la educacién intercultural que puedan, entre otras cosas, incluir la
oportunidad de aprender el idioma oficial en la etapa preescolar, la contratacién de maes-
tros y ayudantes de clase romanies, gitanos, sintis y némadas y oportunidades para estos

nifios y jévenes de aprendizaje en la lengua materna, respondan a sus necesidades;

. Alienta a los Estados a que adopten politicas y medidas apropiadas y concretas, y desarro-

llen mecanismos de aplicacién en los casos en que todavia no existan, e intercambien expe-
riencias, en cooperacién con representantes de los romanies, gitanos, sintis y némadas,
para erradicar la discriminacién contra ellos, permitirles lograr la igualdad y asegurar su
pleno disfrute de todos los derechos humanos, segtin recomendé el Comité para la Elimi-
nacién de la Discriminacién Racial en el caso de los romanies en su recomendacién general
xxv1I, con objeto de atender sus necesidades;
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42.

43.

44.

45.

40.

47.
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Recomienda que las organizaciones intergubernamentales aborden debidamente en sus
proyectos de cooperacién con diversos Estados y de asistencia a ellos la situacién de las
comunidades romanfes, gitanas, sintis y némadas y promuevan su desarrollo econémico,

social y cultural;

Insta a los Estados y alienta a las organizaciones no gubernamentales a que aumenten la
conciencia sobre el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia que experimentan los romanies, gitanos, sintis y némadas y a que promuevan

el conocimiento y el respeto de su cultura e historia;

Alienta a los medios de comunicacién a que promuevan el acceso igual y la participacién
de los romanies, gitanos, sintis y némadas en los medios de informacién y a que los pro-
tejan de informaciones racistas, estereotipadas y discriminatorias e insta a los Estados a

que faciliten los esfuerzos de los medios de comunicacién al respecto;

Invita a los gobiernos a formular politicas encaminadas a combatir el racismo, la discrimi-
nacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia basadas en datos estadis-
ticos fiables que reconozcan los motivos de preocupacién existentes, determinados en
consulta con los propios romanfes, gitanos, sintis y némadas, y que reflejen con la mayor
precisién posible su situacién en la sociedad. Toda esa informacién deberd reunirse de
conformidad con las disposiciones relativas a los derechos humanos y las libertades fun-
damentales, como la reglamentacién sobre la proteccion de datos y las garantias de res-

peto de la intimidad, y en consulta con las personas interesadas;

Alienta a los Estados a que aborden los problemas del racismo, la discriminacién racial,
la xenofobia y las formas conexas de intolerancia contra las personas de ascendencia
asidtica y los exhorta a que adopten todas las medidas necesarias para eliminar las barre-
ras con que tropiezan esas personas para participar en la vida econémica, social, cultural
y politica;

Insta a los Estados a que garanticen dentro de su jurisdiccién que las personas pertene-
cientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas, puedan ejercer plena y
efectivamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales sin discriminacién
alguna y en condiciones de plena igualdad ante la ley, y también exhorta a los Estados y a

la comunidad internacional a que promuevan y protejan los derechos de esas personas;

Exhorta a los Estados a garantizar el derecho de las personas pertenecientes a minorifas
nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas, individualmente o en comunidad con otros
miembros de sus grupos, a disfrutar de su propia cultura, a profesar y a practicar su propia
religion y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y sin injerencia,
y a participar efectivamente en la vida cultural, social, econdmica y politica del pais en
que viven, a fin de protegerlos de cualquier forma de racismo, discriminacién racial, xe-
nofobia o intolerancia conexa de que sean objeto o puedan serlo;
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48.

49.

50.

51.

52.

53.

Insta a los Estados a que reconozcan el efecto que la discriminacién, la marginacién y la
exclusion social han tenido y siguen teniendo para muchos grupos raciales que viven en
una situacién numéricamente minoritaria dentro de un Estado; a que se cercioren de que
las personas pertenecientes a esos grupos puedan, como miembros individuales de ellos,
ejercer plena y efectivamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales sin
ninguna distincién y en condiciones de plena igualdad ante la ley, y a que, si procede,
tomen medidas apropiadas con respecto al empleo, la vivienda y la educacién con miras a

evitar la discriminacién racial;

Insta a los Estados a que adopten, segtin proceda, medidas apropiadas para prevenir la
discriminacidn racial contra las personas pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas,
religiosas y lingiiisticas con respecto al empleo, atencién sanitaria, vivienda, servicios so-
ciales y educacién y a que, en este contexto, tengan en cuenta las formas de discrimina-
cién multiple;

Insta a los Estados a que incorporen una perspectiva de género en todos los programas de
accién contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de in-
tolerancia y a que consideren la carga de discriminacién que recae particularmente en las
mujeres indigenas, africanas y asidticas, las de ascendencia africana o asidtica, las migrantes
y las mujeres de otros grupos desfavorecidos, de manera que se asegure su acceso a los re-
cursos de produccién en condiciones de igualdad con los hombres como medio de promo-
ver su participacion en el desarrollo econdmico y productivo de sus comunidades;

Insta a los Estados a que, en sus esfuerzos por erradicar la discriminacién, incluyan a las
mujeres, especialmente a las victimas de racismo, discriminacidn, xenofobia y formas co-
nexas de intolerancia, en los procesos de decisién en todo nivel, y a que adopten medidas
concretas para incorporar las consideraciones relativas a la raza y el género en la aplicacién
de todos los aspectos del Programa de accién 'y en los planes de accidn nacionales, en par-

ticular en los programas y servicios de empleo y en la asignacién de recursos;

Reconoce que la pobreza determina la situacién econémica y social y crea obstdculos a la
participacién politica efectiva de mujeres y hombres de maneras diferentes y en distinta
medida, e insta a los Estados a que emprendan andlisis basados en el género de todos los
programas y medidas econdmicos y sociales, especialmente de las medidas de erradica-
cién de la pobreza, incluidas las concebidas y aplicadas en beneficio de personas o grupos
que son victimas de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intole-

rancia;

Insta a los Estados y alienta a todos los sectores de la sociedad a que potencien a las muje-
res y las nifas que son victimas de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas
conexas de intolerancia, a fin de que puedan ejercitar plenamente sus derechos en todas

las esferas de la vida publica y privada, y aseguren la participacién plena, efectiva y en pie
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de igualdad de la mujer en los procesos de decisién en todo nivel, en particular en la for-

mulacidn, aplicacién y evaluacién de las politicas y medidas que les conciernen;
Exhorta a los Estados:

a) - A que reconozcan que la violencia sexual que se ha utilizado sistemdticamente como
arma de guerra, a veces con la aquiescencia o instigacién del Estado, es una grave
violacién del derecho internacional humanitario que, en determinadas circunstancias,
constituye un crimen de lesa humanidad y/o un crimen de guerra, y que la incidencia
de la discriminacién por motivos de raza y de género hace especialmente vulnerables
a las mujeres y las ninas a este tipo de violencias que a menudo estdn relacionadas con

el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

b) -A que pongan fin a la impunidad y enjuicien a los responsables de crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra, incluidos los delitos de violencia sexual u otro tipo
de violencia basada en el género contra las mujeres y las nifias, y a que velen por que
se identifique, investigue, enjuicie y castigue a las autoridades que sean responsables
de esos delitos por el hecho de cometer, ordenar, solicitar, inducir a la comisién, apo-
yar, encubrir o ayudar de cualquier manera a la comisién de esos delitos o a la tentati-

va de cometerlos;

Pide a los Estados que, en colaboracién de ser necesario con organizaciones internaciona-
les y teniendo presente ante todo el interés superior del nifio, ofrezcan proteccién contra
los actos de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia
hacia los nifios, en particular los que se encuentran en situacién de especial vulnerabili-
dad, y presten una atencién especial a esos nifios al formular las politicas, estrategias y

programas pertinentes;

Insta a los Estados a que, de conformidad con su legislacién nacional y sus obligaciones
dimanantes de los instrumentos internacionales pertinentes, tomen todas las medidas,
utilizando al maximo los recursos disponibles, para garantizar sin discriminacién algu-
na el derecho equitativo de todos los nifos a la inscripcién inmediata en el registro al
nacer para permitirles ejercer sus derechos humanos y libertades fundamentales. Los
Estados concederdn a las mujeres iguales derechos que a los hombres en lo que respecta

a la nacionalidad;

Insta a los Estados y a las organizaciones internacionales y regionales y alienta a las orga-
nizaciones no gubernamentales y al sector privado a que se ocupen de la situacién de las
personas con discapacidades que también estdn sometidas al racismo, la discriminacién
racial, la xenofobia y formas conexas de intolerancia; insta también a los Estados a que
adopten las medidas necesarias para garantizar su pleno disfrute de todos los derechos
humanos y para facilitar su plena integracién en todos los 4mbitos de la vida;
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III.

58.

59.

60.

61.

62.

Medidas de prevencién, educacién y proteccién destinadas a erradicar
el racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y otras formas conexas
de intolerancia en los 4mbitos nacional, regional e internacional

Insta a los Estados a adoptar y aplicar, en los dmbitos nacional e internacional, medidas y
politicas eficaces, ademds de la legislacién nacional vigente de lucha contra la discrimina-
cién y los instrumentos y mecanismos internacionales pertinentes, que alienten a todos
los ciudadanos e instituciones a oponerse al racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia
y las formas conexas de intolerancia, y a reconocer, respetar y maximizar los beneficios de
la diversidad dentro de todas las naciones y entre ellas al aunar sus esfuerzos para cons-
truir un futuro armonioso y productivo, poniendo en prictica y promoviendo valores y
principios como la justicia, la igualdad y la no discriminacién, la democracia, la lealtad
y la amistad, la tolerancia y el respeto dentro de las comunidades y naciones y entre ellas,
en particular mediante programas de informacién publica y educacién destinados a me-
jorar el conocimiento y la comprensién de los beneficios de la diversidad cultural, inclui-
dos programas en que las autoridades publicas actden en asociacién con organizaciones

internacionales y no gubernamentales y otros sectores de la sociedad civil;

Insta a los Estados a que incorporen una perspectiva de género en la formulacién y prepa-
racién de medidas de prevencién, educacién y proteccién encaminadas a la erradicacién
del racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en
todos los niveles, a fin de poder hacer frente con eficacia a las distintas situaciones de las
mujeres y los hombres;

Insta a los Estados a que adopten o refuercen, segin proceda, programas nacionales des-
tinados a erradicar la pobreza y reducir la exclusion social en que se tengan en cuenta las
necesidades y experiencias de las personas o grupos victimas del racismo, la discrimina-
cién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, e insta también a los Estados
a que intensifiquen sus esfuerzos por fomentar la cooperacién bilateral, regional e inter-

nacional al aplicar esos programas;

Insta a los Estados a que traten de garantizar que sus sistemas politicos y legales reflejen
la diversidad multicultural de la sociedad y, de ser necesario, a mejorar las instituciones
democridticas a fin de que éstas sean mds participativas y asi evitar la marginacion, la ex-
clusién y la discriminacién de determinados sectores de la sociedad;

Insta a los Estados a que adopten todas las medidas necesarias para hacer frente especifi-
camente, mediante politicas y programas, al racismo y a la violencia de motivacién racial
contra las mujeres y las nifas, y para incrementar la cooperacion, las respuestas normati-
vasy la aplicacién efectiva de la legislacién nacional y de sus obligaciones con arreglo a los
instrumentos internacionales pertinentes, y las demds medidas de proteccién y preven-
cién destinadas a eliminar todas las formas de discriminacién y violencia de motivacién

racial contra las mujeres y las ninas;
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Alienta al sector empresarial, en particular a la industria turistica y a los proveedores de
servicios de Internet, a que elaboren cédigos de conducta con el fin de impedir la trata
de seres humanos y de proteger a las victimas de esa trata, especialmente las implicadas
en la prostitucién, contra la discriminacién motivada por el género y la raza y promover

sus derechos, su dignidad y su seguridad;

Insta a los Estados a que elaboren y apliquen, y en su caso refuercen, en los planos nacio-
nal, regional e internacional, las medidas encaminadas a prevenir, combatir y eliminar
eficazmente todas las formas de trata de mujeres y nifos, en particular nifias, mediante
estrategias integrales contra la trata que incluyan medidas legislativas, campanas de pre-
vencién e intercambios de informacién. Exhorta también a los Estados a que habiliten los
recursos necesarios para poner en marcha programas integrales de asistencia, proteccién,
tratamiento, reinsercion y rehabilitacion social de las victimas. Los Estados deberdn esta-
blecer o reforzar la capacitacién en ese dmbito de los funcionarios de las fuerzas del orden,
los funcionarios de inmigracién y los demds funcionarios que se ocupan de las victimas
de tal trata;

Alienta a los érganos, organismos y programas pertinentes del sistema de las Naciones
Unidas y a los Estados a que promuevan y utilicen los Principios rectores aplicables a los
desplazamientos internos (E/cN.4/1998/53/Add.2), en particular las disposiciones relativas

a la no discriminacién;

A. -MEDIDAS EN EL PLANO NACIONAL

1. -Medidas legislativas, judiciales, normativas, administrativas

606.

67.

68.

y de otro tipo para la prevencion y proteccién contra el racismo,

la discriminacion racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia

Insta a los Estados a establecer y ejecutar sin demora politicas y planes de accién naciona-
les para combatir el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de

intolerancia, en particular las manifestaciones basadas en el género;

Insta a los Estados a que conciban, promuevan y apliquen medidas legislativas y adminis-
trativas eficaces, asi como otras medidas preventivas, o refuercen las existentes, para re-
mediar la grave situacidn en que se encuentran ciertos grupos de trabajadores, como los
migrantes, que son victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las for-
mas conexas de intolerancia. Debe prestarse especial atencién a la proteccién de los traba-
jadores domésticos extranjeros y a las victimas de trata contra la discriminacién y la vio-

lencia, asi como a la lucha contra los prejuicios de que son objeto;

Insta a los Estados a que adopten y apliquen leyes y medidas administrativas en el nivel

nacional o refuercen las existentes con miras a combatir expresa y especificamente el racis-
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69.

70.

71.

72.

73.

mo y prohibir la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia,
directas o indirectas, en todas las esferas de la vida publica, de conformidad con sus obli-
gaciones dimanantes de la Convencion internacional sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion racial, velando por que sus reservas no sean contrarias al objeto y propé-
sito de la Convencion;

Insta a los Estados a que aprueben y apliquen, segiin proceda, leyes para reprimir la
trata de personas, en especial mujeres y nifios, y el trifico de migrantes, teniendo en
cuenta las pricticas que ponen en peligro vidas humanas o provocan diversas formas de
servidumbre y explotacién, como la servidumbre por deudas, la esclavitud y la explota-
cién sexual o laboral; también alienta a los Estados a que creen, si todavia no los hay,
mecanismos para combatir tales pricticas y a que asignen recursos suficientes para ga-
rantizar la aplicacién de la ley y la proteccién de los derechos de las victimas, y a que
refuercen la cooperacién bilateral, regional e internacional, en particular con las organi-
zaciones no gubernamentales que prestan asistencia a las victimas, para combatir la trata

de personas y el tréfico de migrantes;

Insta a los Estados a que adopten las medidas constitucionales, legislativas y administra-
tivas necesarias para fomentar la igualdad entre las personas y los grupos victimas del
racismo, la discriminacién racial, la xenofobia o las formas conexas de intolerancia, y a
que reexaminen las medidas vigentes para enmendar o derogar las leyes nacionales y las
disposiciones administrativas que puedan dar lugar a esas formas de discriminacidn;

Insta a los Estados, incluidos los organismos encargados de hacer cumplir la ley, a que
elaboren y apliquen cabalmente politicas y programas eficaces para prevenir y detectar los
casos de faltas graves de los funcionarios de policia y otros miembros de las fuerzas del
orden motivadas por el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas co-

nexas de intolerancia, y a que enjuicien a los autores de esas faltas;

Insta a los Estados a que elaboren, apliquen y hagan cumplir medidas eficaces para eli-
minar el fenémeno conocido cominmente como “establecimiento de perfiles raciales” y
que comprende la préctica de los agentes de policia y otros funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley de basarse, en uno u otro grado, en la raza, el color, la ascendencia o
el origen nacional o étnico como motivo para someter a las personas a actividades de in-

vestigacién o para determinar si una persona realiza actividades delictivas;

Insta a los Estados a que adopten medidas a fin de impedir que la investigacién genética
o sus aplicaciones se utilicen para promover el racismo, la discriminacién racial, la xeno-
fobia y las formas conexas de intolerancia, asi como a proteger la confidencialidad de la
informaci6n contenida en el cddigo genético de las personas y a evitar que esa informa-

cién se utilice con fines discriminatorios o racistas;
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74. Insta a los Estados, las organizaciones no gubernamentales y el sector privado a que:

a) -

b) -

Establezcan y apliquen politicas que promuevan una policia variada, de gran calidad
y exenta de toda discriminacién por motivos de raza, y a que se esfuercen por contra-
tar a personas de todos los grupos, incluidas las minorias, para la administracién
publica, en particular en la policia y otros organismos del sistema de justicia penal,

como las fiscalias;

Traten de reducir la violencia, en particular la violencia por el racismo, la discrimina-

cién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia:

i) - Elaboren material docente para ensefiar a los jévenes la importancia de la toleran-
ciay el respeto;

ii) Combatan los prejuicios antes de que éstos den lugar a actividades delictivas violentas;

iii) Establezcan grupos de trabajo compuestos, entre otras personas, por dirigentes
comunitarios locales y agentes del orden publico nacionales y locales para mejorar
la coordinacidn, participacién comunitaria, capacitacién, educacién y reunién de
datos a fin de prevenir las actividades delictivas violentas;

iv) Garanticen que las leyes de derechos civiles que prohiben las actividades delicti-
vasviolentas se apliquen con rigor;

v) -Mejoren la reunidén de datos sobre la violencia motivada por el racismo, la discri-

minacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

vi) Presten asistencia apropiada a las victimas e impartan educacién publica para im-
pedir futuros incidentes de violencia motivada por el racismo, la discriminacién

racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Ratificacién y aplicacién efectiva de los instrumentos juridicos internacionales

y regionales pertinentes relativos a los derechos humanos y a la no discriminacién

75. Insta a los Estados que atin no lo hayan hecho a que consideren la posibilidad de ratificar

los instrumentos internacionales de derechos humanos de lucha contra el racismo, la dis-

criminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, o a que se adhieran a

esos instrumentos y, en particular, a que se adhieran con cardcter urgente a la Convencién

internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial con miras a su

ratificacion universal para el afio 2005; los insta también a que consideren la posibilidad

de hacer la declaracién prevista en el articulo 14, a que cumplan su obligacién de presentar

informes y a que publiquen y apliquen las observaciones finales del Comité para la Elimi-

nacién de la Discriminacién Racial. También insta a los Estados a que retiren las reservas

contrarias a los propdsitos y objetivos de la Convencidn'y a que consideren la posibilidad de

retirar otras reservas;
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76.

Insta a los Estados a tener debidamente en cuenta las observaciones y recomendaciones
del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. A tal fin, los Estados debe-
rian considerar la posibilidad de establecer mecanismos nacionales adecuados de supervi-
sién y evaluacién para asegurar que se adopten todas las medidas apropiadas para el segui-
miento de esas observaciones y recomendaciones;

77. Insta a los Estados que atin no lo hayan hecho a que consideren la posibilidad de hacerse

78.

parte en el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales y en el Pacto in-
ternacional de derechos civiles y politicos, asi como de acceder a los protocolos facultativos

del Pacto internacional de derechos civiles y politicos;

Insta a los Estados que atin no lo hayan hecho a que consideren la posibilidad de firmar y

ratificar los siguientes instrumentos o de adherirse a ellos:
a) - Convencidn para la prevencion y la sancion del delito de genocidio, de 1948;
b) -Convenio (ntimero 97) sobre los trabajadores emigrantes (revisado), de 1949, de la ort;

¢) - Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion
ajena, de 1949;

d) -Convencion sobre el estatuto de los refugiados, de 1951, y su Protocolo de 1967;
e) - Convenio (nimero 111) sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), de 1958, de la orr;

£) - Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensenianza,
aprobada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura;

g) -Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la muger,
de 1979, con miras a lograr su ratificacion universal en el plazo de cinco afos, y su
Protocolo facultativo, de 1999;

h) -Convencion sobre los derechos del nifio, de 1989, y sus dos protocolos facultativos de
2000; Convenio (ntmero 138) sobre la edad minima [para el trabajo], de 1973, y Con-
venio (ndmero 182) sobre las peores formas de trabajo infantil, de 1999, de la orr;

i) - Convenio (nimero 143) sobre los trabajadores emigrantes (disposiciones suplementa-

rias), de 1975, de la orT;

j) = Convenio (ntimero 169) sobre pueblos indigenas y tribales, de 1989, de la ort; y Conve-
nio sobre la diversidad biolégica, de 1992;

k) - Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familias, de 1990;

1) - Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 1998;
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m) Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifios, que complementa la Convencién y el protocolo contra el trifico ilicito de emi-
grantes por tierra, mary aire, que complementa la Convencion de 2000;

Insta ademds a los Estados parte en estos instrumentos a que los apliquen plenamente;

Exhorta a los Estados a que protejan y promuevan el ejercicio de los derechos enunciados
en la Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y discriminacion
fundadas en la religion o las convicciones, proclamada por la Asamblea General en su reso-
lucién 36/55 del 25 de noviembre de 1981, para evitar la discriminacién religiosa que,
combinada con otros tipos de discriminacién, constituye una forma de discriminacién
multiple;

Insta a los Estados a que traten de que se respete plenamente y se cumpla la Convencidn de
Viena sobre relaciones consulares de 1963, especialmente en lo relacionado con el derecho
de los extranjeros, cualquiera que sea su condicién juridica y su situacién en materia de
inmigracién, a ponerse en contacto con el funcionario consular de su propio Estado en

caso de detencién o encarcelamiento;

Insta a todos los Estados a que prohiban el trato discriminatorio basado en la raza, color,
ascendencia o el origen nacional o étnico de los extranjeros y los trabajadores migrantes,
entre otras cosas y, en su caso, en lo que se refiere a la concesién de visados y permisos de

trabajo, la vivienda, la atencién de la salud y el acceso a la justicia;

Subraya la importancia de luchar contra la impunidad, incluso en los casos de delitos de
motivacién racista o xenéfoba, también en el 4mbito internacional, y sefiala que la impu-
nidad por las violaciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario
es un grave obstdculo para un sistema de justicia justo y equitativo y, en dltima instancia,
para la reconciliacién y la estabilidad; apoya también plenamente la labor de los tribunales
penales internacionales existentes y la ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, e insta a todos los Estados a que cooperen con estos tribunales penales inter-

nacionales;

Insta a los Estados a que hagan todo lo posible para aplicar plenamente las disposiciones
pertinentes de la Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
de 1998, de la Organizacién Internacional del Trabajo, a fin de combatir el racismo, la

discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Enjuiciamiento de los autores de actos racistas

84.

Insta a los Estados a que adopten medidas eficaces para combatir los delitos motivados
por el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

a que adopten medidas para que esas motivaciones se consideren circunstancia agravante
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85.

86.

87.

88.

89.

al imponer la pena, a que impidan que esos delitos queden impunes y a que garanticen el
imperio de la ley;

Insta a los Estados a que efectden investigaciones para examinar las posibles vinculaciones
entre el enjuiciamiento penal, la violencia policial y las sanciones penales, por un lado, y
el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, por el
otro, a fin de disponer de pruebas que permitan adoptar las medidas necesarias para eli-
minar esas vinculaciones y practicas discriminatorias;

Exhorta a los Estados a que promuevan medidas para desalentar la aparicién y contrarrestar
las ideologfas nacionalistas neofascistas y violentas que promueven el odio racial y la discri-
minacién racial, asf como los sentimientos racistas y xenéfobos, incluidas medidas para
combatir la influencia negativa de esas ideologfas, especialmente entre los jovenes, a través

de la educacién académica y no académica, los medios de comunicacién y los deportes;

Insta a los Estados parte a promulgar la legislacién necesaria para cumplir las obligacio-
nes que hayan contraido de enjuiciar y castigar a las personas que hayan cometido u or-
denado que se cometan violaciones graves de los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 y a su Primer protocolo adicional, asi como otras violaciones graves de las leyes y

usos de la guerra, en particular en relacién con el principio de no discriminacién;

Exhorta a los Estados a que tipifiquen como delito la trata de personas, en particular de
mujeres y nifios, en todas sus formas, y a que condenen y sancionen a los tratantes e inter-
mediarios, garantizando a la vez proteccién y asistencia a las victimas de la trata, en el

pleno respeto de sus derechos humanos;

Insta a los Estados a que lleven a cabo sin demora y a fondo investigaciones exhaustivas e
imparciales sobre todos los actos de racismo y discriminacion racial y que persigan de ofi-
cio los delitos de cardcter racista o xenéfobo, cuando proceda, o promuevan o faciliten los
procedimientos pertinentes instruidos respecto de los delitos de cardcter racista o xenéfo-
bo; a que garanticen que se dé alta prioridad, de forma coherente y enérgica, a las investi-
gaciones penales y civiles y al enjuiciamiento por los delitos de cardcter racista o xenéfobo;
y a que garanticen el derecho a la igualdad de trato ante los tribunales y todos los demds
érganos de administracién de justicia. A este respecto, la conferencia mundial subraya la
importancia de sensibilizar a los diversos agentes del sistema de justicia penal y de capaci-
tarlos para que la ley se aplique de manera equitativa e imparcial. En este contexto, reco-
mienda que se establezcan servicios de vigilancia para luchar contra la discriminacién;

Establecimiento y consolidacién de instituciones nacionales

especializadas e independientes y de procedimientos de mediacién

90.

Insta a los Estados a que, cuando proceda, establezcan, fortalezcan, examinen y promue-

van la eficacia de las instituciones nacionales independientes de derechos humanos, en
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particular sobre cuestiones de racismo, discriminacidn racial, xenofobia y formas conexas
de intolerancia, de conformidad con los Principios relativos al estatuto de las instituciones
nacionales de promocidn y proteccion de los derechos humanos, anexos a la resolucion 48/134
de la Asamblea General del 20 de diciembre de 1993, y las doten de recursos financieros
adecuados, competencia y capacidad de encuesta, investigacién, educacién y actividades

de sensibilizacién del publico para combatir esos fenémenos;
91. Insta asimismo a los Estados a:
a) - Promover la cooperacién entre esas instituciones y otras instituciones nacionales;

b) -Adoptar medidas para asegurar que las personas y grupos que sean victimas del racis-
mo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia puedan

participar plenamente en esas instituciones;

¢) - Apoyar a esas instituciones y 6rganos andlogos, entre otras cosas, mediante la publica-
cién y divulgacién de la legislacion y la jurisprudencia nacionales vigentes y la coope-
racién con instituciones de otros paises a fin de poder obtener conocimientos sobre las
manifestaciones, el funcionamiento y los mecanismos de esas précticas y sobre las es-

trategias destinadas a prevenirlas, luchar contra ellas y erradicarlas;

2. -Politicas y prdcticas. Reunion y desglose de datos, investigacion y estudios

92.Insta a los Estados a que recojan, recopilen, analicen, difundan y publiquen datos estadis-
ticos fidedignos en el nivel nacional y local y a que tomen todas las demds medidas conexas
necesarias para evaluar periédicamente la situacién de los individuos y los grupos que son

victimas de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia:

a) - Esos datos estadisticos deberdn estar desglosados de conformidad con la legislaciéon
nacional; toda esta informacién se recogerd, segin proceda, con el consentimiento
explicito de las victimas, teniendo en cuenta la forma en que se definan a s{ mismas y
de conformidad con las normas relativas a los derechos humanos y las libertades fun-
damentales, asi como con las disposiciones sobre proteccién de datos y las garantias de
la intimidad; esta informacién no debera utilizarse indebidamente;

b) -Los datos estadisticos y la informacién deberfan reunirse con el objetivo de vigilar la
situacién de los grupos marginados y el desarrollo y la evaluacién de la legislacién, las
politicas, las pricticas y otras medidas encaminadas a prevenir y combatir el racismo,
la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, asi como
con el fin de determinar si algunas medidas tienen un impacto involuntario desigual
sobre las victimas; con ese fin, se recomienda la elaboracién de estrategias voluntarias,
consensuadas y participativas en el proceso de reunién, elaboracién y utilizacién de la
informacién;
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93.

94.

95.

¢) -La informacién deber4 tener en cuenta indicadores econémicos y sociales tales como,
cuando resulte apropiado, la salud y la situacién de salud, la mortalidad infantil y
materna, la esperanza de vida, la tasa de alfabetizacién, la educacién, el empleo, la
vivienda, la propiedad de la tierra, los servicios de salud mental y fisica, el agua, el
saneamiento, la energia y los servicios de comunicaciones, la pobreza y el ingreso me-
dio disponible a fin de elaborar politicas de desarrollo social y econémico con miras a

reducir las disparidades existentes en las condiciones sociales y econémicas;

Invita a los Estados, organizaciones intergubernamentales, organizaciones no guberna-
mentales, instituciones académicas y al sector privado a que mejoren los conceptos y mé-
todos de recoleccién y andlisis de datos; a que promuevan la investigacion, intercambien
experiencias, se comuniquen las pricticas que hayan tenido éxito y conciban actividades
de promocién en esta esfera, y a que elaboren indicadores de los progresos y de la partici-
pacién de los individuos y los grupos de la sociedad que son objeto de racismo, discrimi-

nacidn racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia;

Reconoce que las politicas y los programas encaminados a combatir el racismo, la discri-
minacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia deben basarse en inves-
tigaciones cuantitativas y cualitativas en que se incorpore una perspectiva de género; en
esas politicas y programas se deben tener en cuenta las prioridades identificadas por las
personas y los grupos que sean victimas u objeto de racismo, discriminacién racial, xeno-
fobia y formas conexas de intolerancia;

Insta a los Estados a que lleven a cabo una fiscalizacién periddica de los actos de racismo,
discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia en los sectores putblico

y privado, incluidos los cometidos por las fuerzas del orden publico;

96 -Invita a los Estados a que promuevan y lleven a cabo estudios y adopten un objetivo in-

97.

98.

tegral y un criterio a largo plazo respecto de todas las etapas y aspectos de la migracién,
y a que aborden de forma eficaz tanto sus causas como manifestaciones; estos estudios y
criterios deben prestar especial atencién a las causas profundas de las corrientes migrato-
rias, tales como la falta de pleno disfrute de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales, y a los efectos de la globalizacién econdmica sobre las tendencias migratorias;

-Recomienda que se hagan nuevos estudios sobre la manera en que el racismo, la discri-
minacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia pueden reflejarse en las
leyes, politicas, instituciones y précticas y de qué forma pueden haber contribuido a la

victimizacién y la exclusién de los emigrantes, en particular las mujeres y los nifios;

Recomienda que los Estados incluyan, segtin proceda, en sus informes periédicos a los
6rganos de las Naciones Unidas creados en virtud de tratados de derechos humanos, en
una forma apropiada, informacién estadistica relativa a las personas, miembros de los
grupos y comunidades dentro de su jurisdiccion, en particular datos estadisticos sobre su
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participacién en la vida politica y sobre su situacién econdmica, social y cultural; toda
esta informacion se reunird de acuerdo con las disposiciones sobre derechos humanos y
libertades fundamentales, tales como las normas de proteccién de la informacién y las
garantias de la intimidad;

Politicas orientadas a la adopcién de medidas y planes de accién, incluidas las

medidas positivas para garantizar la no discriminacién, en particular sobre el acceso

alos servicios sociales, empleo, vivienda, educacidn, atencién de la salud, etcétera

99. -Reconoce que la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las for-

mas conexas de intolerancia es una responsabilidad primordial de los Estados. Por consi-
guiente, alienta a los Estados a elaborar o desarrollar planes de accién nacionales para
promover la diversidad, igualdad, equidad, justicia social, igualdad de oportunidades y
participacién de todos. Con ayuda de, entre otras cosas, medidas y estrategias afirmati-
vas 0 positivas, esos planes deberfan tener por finalidad crear las condiciones necesarias
para que todos participaran efectivamente en el proceso de adopcién de decisiones y
ejercieran los derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales en todas las
esferas de la vida sobre la base de la no discriminacién. La conferencia mundial alienta a
los Estados a que, al elaborar y desarrollar dichos planes, establezcan, o refuercen, un
didlogo con las organizaciones no gubernamentales a fin de hacerlas participar més es-

trechamente en la formulacion, aplicacién y evaluacién de las politicas y programas;

100.Insta a los Estados a que establezcan, sobre la base de informacidn estadistica, programas

101.

nacionales, con inclusién de medidas afirmativas o positivas, para promover el acceso de
personas y grupos que sean o puedan ser victimas de la discriminacién racial a los servi-
cios sociales bésicos, incluidas la ensefianza primaria, la atencién primaria de salud y la
vivienda adecuada;

Insta a los Estados a que establezcan programas para promover el acceso, sin discrimina-
cién alguna, de las personas que son victimas del racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia y las formas conexas de intolerancia a la atencién de la salud, y promueve que
se hagan enérgicos esfuerzos para eliminar las diferencias, entre otras cosas, en las tasas
de mortalidad infantil y materna, la inmunizacién infantil, el vir-sida, las enfermedades

cardfacas, el cdncer y las enfermedades contagiosas;

102.Insta a los Estados a que promuevan la integracién, en cuanto a residencia, de todos los

miembros de la sociedad en la etapa de planificacién de los planes de ordenacién urbana
y otros asentamientos humanos y cuando se renueven las zonas abandonadas de las vi-

viendas publicas, para contrarrestar la exclusién social y la marginacién;
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Empleo

103.Insta a los Estados a que promuevan y apoyen, cuando proceda, la organizacién y el
funcionamiento de empresas propiedad de personas que sean victimas del racismo, la
discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, promoviendo el
acceso en pie de igualdad al crédito y los programas de capacitacion;

104.Insta a los Estados y alienta a las organizaciones no gubernamentales y al sector privado a:

a) - Apoyar la creacién de lugares de trabajo en que no haya discriminacién mediante una
estrategia multiple que incluya el cumplimiento de los derechos civiles, la ensefanza
publica y la comunicacién en el lugar de trabajo, y a promover y proteger los derechos
de los trabajadores que son objeto de racismo, discriminacién racial, xenofobia y for-

mas conexas de intolerancia;

b) -Promover la creacién, crecimiento y ampliacién de empresas dedicadas a mejorar las
condiciones econdmicas y educacionales en zonas con pocos servicios y desfavoreci-
das, aumentando su acceso al capital mediante, entre otras cosas, bancos de desarrollo
comunitario, y reconociendo que las nuevas empresas pueden tener una repercusién
positiva y dindmica en las comunidades necesitadas; y a trabajar con el sector privado
para crear puestos de trabajo, ayudar a mantener los puestos existentes y estimular el

crecimiento industrial y comercial en las zonas econdmicamente deprimidas;

¢) -Mejorar las posibilidades de los grupos fijados como objetivo que tropiezan, entre
otras cosas, con los mayores obstdculos para encontrar, conservar o recuperar un tra-
bajo, en particular un empleo cualificado; deberd prestarse especial atencién a las
personas que son objeto de discriminacién multiple;

105.1nsta a los Estados a que, al formular y aplicar leyes y politicas destinadas a aumentar la
proteccién de los derechos de los trabajadores, presten especial atencién a la grave situa-
cién de falta de proteccién y, en algunos casos, de explotacién, como en el caso de las
personas objeto de trata y los emigrantes ingresados clandestinamente, [situacién] que los
hace mds vulnerables a los malos tratos, como el confinamiento en el caso de los emplea-

dos domésticos, y también a ser empleados en trabajos peligrosos y mal remunerados;

106.Insta a los Estados a que eviten los efectos negativos de las practicas discriminatorias, el
racismo y la xenofobia en el empleo y la ocupacién mediante la promocién de la aplica-
cién y la observancia de los instrumentos y las normas internacionales sobre los derechos
de los trabajadores;

107.Exhorta a los Estados y alienta a los representantes de los sindicatos y el sector empresa-
rial a promover précticas no discriminatorias en el lugar de trabajo y a proteger los dere-
chos de los trabajadores, en particular los de las victimas del racismo, la discriminacion

racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;
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108.Exhorta a los Estados a que proporcionen un acceso efectivo a los procedimientos admi-
nistrativos y juridicos, asi como a otros recursos, a las victimas del racismo, la discrimi-
nacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en el lugar de trabajo;

Salud y medio ambiente

109.1nsta a los Estados a que, individualmente y mediante la cooperacién internacional, me-
joren las medidas encaminadas a satisfacer el derecho de cada persona a disfrutar el
mdximo nivel alcanzable de salud fisica y mental con miras a eliminar las diferencias en
el estado de salud que se reflejan en los indices de salud normalizados y que puedan ser
resultado del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de into-

lerancia;
110.Insta a los Estados y alienta a las organizaciones no gubernamentales y el sector privado a:

a) - Establecer mecanismos eficaces para la vigilancia y eliminacién del racismo, la discri-
minacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en el sistema de
atencidn de la salud, tales como la aprobacion y aplicacién de leyes eficaces contra la
discriminacidn;

b) -Adoptar medidas para asegurar a todas las personas el acceso en pie de igualdad a
servicios de salud completos, asequibles y de calidad, incluida la atencién primaria de
la salud de las personas con acceso deficiente a servicios médicos; facilitar la capacita-
cién de una fuerza de trabajo en el sector de la salud que tenga diversidad y esté moti-
vada para trabajar en comunidades con pocos servicios; y procurar aumentar la diver-
sidad en la profesién de atencién de la salud contratando a mujeres y hombres de todos
los grupos, sobre la base del mérito y del potencial, que representen la diversidad de
sus sociedades, para las profesiones de atencién de la salud, y manteniéndolos en esas

profesiones;

¢) - Trabajar con profesionales de la salud, personal de atencién de la salud de la comuni-
dad, organizaciones no gubernamentales, investigadores cientificos y la industria pri-
vada como medio de mejorar el estado de la salud de las comunidades marginalizadas,
en particular de las victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las

formas conexas de intolerancia;

d) Trabajar con profesionales de la salud, investigadores cientificos y organizaciones re-
gionales de salud para estudiar las diferentes consecuencias de los tratamientos médi-
cos y las estrategias de salud en las distintas comunidades;

e) -Adoptar y aplicar politicas y programas para mejorar la prevencion del vie-sida en
comunidades de alto riesgo y hacer lo posible para ampliar la disponibilidad de aten-
cidn, tratamiento y otros servicios de apoyo en relacién con el via-sida;
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111

. dnvita a los Estados a estudiar medidas no discriminatorias para garantizar un entorno

seguro y saludable para los individuos y los miembros de grupos victimas u objeto de
racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, y en parti-
cular a:

a) - Mejorar el acceso a la informacién publica sobre cuestiones de salud y medio ambien-
te;

b) -Velar por que se tengan en cuenta los intereses pertinentes en el proceso publico de
adopcién de decisiones sobre el medio ambiente;

¢) - Compartir las tecnologias y las pricticas que hayan dado mejores resultados para
promover la salud de las personas y el medio ambiente en todas las zonas;

d) Adoptar las medidas correctivas apropiadas para limpiar, reutilizar y rehabilitar en lo
posible los lugares contaminados y, cuando corresponda, trasladar a los interesados a
otras zonas de manera voluntaria y después de consultarlos;

Participacién, en pie de igualdad, en la adopcién de decisiones politicas,

econémicas, sociales y culturales

112

113.

114.

. Insta a los Estados y alienta al sector privado y a las instituciones financieras y de desa-
rrollo internacionales, como el Banco Mundial y los bancos regionales de desarrollo, a
promover la participacién de las personas o grupos que son victimas del racismo, la
discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en la adopcién
de decisiones econdmicas, culturales y sociales en todas las fases, en particular en la
elaboracién y aplicacion de estrategias de alivio de la pobreza, proyectos de desarrollo y

programas de asistencia en la esfera del comercio y acceso a los mercados;

Insta a los Estados a que promuevan, cuando proceda, el acceso efectivo en pie de igual-
dad de todos los miembros de la comunidad, en especial de los que son victimas del ra-
cismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, al
proceso de adopcién de decisiones de la sociedad en todos los niveles y, en particular, en
el plano local, e insta también a los Estados y alienta al sector privado a que faciliten la
participacién efectiva de esas personas en la vida econémica;

Insta a todas las instituciones financieras y de desarrollo multilaterales, en particular al
Banco Mundial, al Fondo Monetario Internacional, a la Organizacién Mundial del Co-
mercio y a los bancos regionales de desarrollo a que promuevan, con cargo a su presupues-
to ordinario y con arreglo a los procedimientos de sus érganos rectores, la participacion de
todos los miembros de la comunidad internacional en los procesos de adopcién de decisio-
nes en todas las fases y en todos los niveles con objeto de facilitar la realizacién de proyec-
tos de desarrollo y, en su caso, de programas de comercio y de acceso a los mercados;
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Papel de los politicos y los partidos politicos

115.

116.

Destaca el papel clave que pueden desempenar los politicos y los partidos politicos en
la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia y alienta a los partidos politicos a que tomen medidas concretas para pro-
mover la igualdad, la solidaridad y la no discriminacién en la sociedad, entre otras
cosas mediante el establecimiento de cddigos voluntarios de conducta que incluyan
medidas disciplinarias internas por las violaciones de esos c6digos, de manera que sus
miembros se abstengan de hacer declaraciones o de realizar acciones publicas que alien-
ten o inciten al racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de

intolerancia;

Invita a la Unién Interparlamentaria a que aliente la realizacién de debates y la adopcién
de decisiones por los parlamentos sobre diversas medidas, incluidas leyes y politicas,
para luchar contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas

de intolerancia;

3. Educacién y sensibilizacion

117. Insta a los Estados a que, cuando proceda y en colaboracién con otros érganos pertinen-

118.

119.

tes, asignen recursos financieros a la educacién contra el racismo y a campanas de infor-
macién que promuevan los valores de la aceptacidn, tolerancia, diversidad y respeto por
las culturas de todos los pueblos indigenas que viven dentro de sus fronteras nacionales.
En particular, los Estados deberfan promover la comprension cabal de la historia y la
cultura de los pueblos indigenas;

Insta a las Naciones Unidas, a otras organizaciones internacionales y regionales compe-
tentes y a los Estados a que contrarresten la minimizacién de la contribucién de Africa
ala historia y la civilizacién mundiales, desarrollando y aplicando a tal efecto un progra-
ma especifico y amplio de investigacién, educacién y comunicacién social a fin de di-
fundir ampliamente una visién equilibrada y objetiva de la fundamental y valiosa con-
tribucién de Africa a la humanidad;

Invita a los Estados y a las organizaciones internacionales y no gubernamentales perti-
nentes a que aprovechen las actividades del proyecto La ruta del esclavo de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, asi como su
tema “Romper el silencio”, preparando textos y testimonios, creando programas y/o
centros multimedia sobre la esclavitud que retinan, organicen, expongan y publiquen
los datos existentes que guarden relacién con la historia de la esclavitud y con la trata
de esclavos transatldntica, mediterrdnea y del océano Indico, prestando especial aten-
cién a los pensamientos y actos de las victimas de la esclavitud y la trata de esclavos en

su busqueda de la libertad y la justicia;
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120.

Encomia los esfuerzos que la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién,
la Ciencia y la Cultura realiza en el marco del proyecto La ruta del esclavo, y pide que los
resultados se pongan lo antes posible a disposicién de la comunidad internacional;

Acceso a la educacién sin discriminacién

121.

122.

123.

124.

Insta a los Estados a que se comprometan a garantizar el acceso, en particular de todos los
nifios, tanto mujeres como varones, a la ensefanza primaria gratuita y el acceso de
los adultos al aprendizaje y la ensefianza permanentes, sobre la base del respeto de los

derechos humanos, la diversidad y la tolerancia, sin discriminacién de ningtn tipo;

Insta a los Estados a que garanticen a todos la igualdad de acceso a la ensefianza en la
legislacién y en la prictica, y a que se abstengan de adoptar medidas juridicas o de otro
tipo que contribuyan a imponer cualquier forma de segregacién racial en el acceso a las
instituciones docentes;

Insta a los Estados a que:

a) Adopten y apliquen leyes que prohiban la discriminacién por motivos de raza, color,
ascendencia u origen nacional o étnico en todos los niveles de la ensenanza, tanto

académica como no académica;

b) Adopten todas las medidas apropiadas para eliminar los obstdculos que limitan el
acceso de los nifos a la educacién;

¢) Garanticen que todos los nifios tengan acceso, sin discriminacién alguna, a una en-

sefianza de buena calidad;

d) Elaboren y apliquen métodos estandarizados para evaluar y controlar el rendimiento
académico de los nifios y jévenes marginados;

e) Asignen recursos para eliminar, cuando exista, toda desigualdad en el rendimiento

académico de los nifios y los jévenes;

f) Apoyen las medidas para garantizar un entorno seguro en las escuelas, que no haya
violencia ni hostigamiento motivados por el racismo, la discriminacién racial, la xe-

nofobia y las formas conexas de intolerancia; y

g) Consideren la posibilidad de poner en marcha programas de asistencia financiera
para que todos los estudiantes, independientemente de su raza, color, ascendencia u

origen étnico o nacional, puedan asistir a las instituciones de ensefianza superior;

Insta a los Estados a que, cuando proceda, adopten medidas adecuadas para garantizar
que las personas pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas
tengan acceso a la educacién sin discriminacién de ningtn tipo y a que, cuando sea po-
sible, tengan oportunidad de aprender su propia lengua a fin de protegerlas de toda for-
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ma de racismo, discriminacién racial, xenofobia e intolerancia conexa de la que puedan

ser objeto;

Educacién sobre los derechos humanos

125.

126.

127.

128.

Pide a los Estados que incluyan la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia y las formas conexas de intolerancia entre las actividades del Decenio de las
Naciones Unidas para la Educacion sobre los Derechos Humanos (1995-2004) y que
tengan en cuenta las recomendaciones del informe de evaluacién de mitad de periodo
del Decenio;

Alienta a todos los Estados a que, en cooperacién con las Naciones Unidas, la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura y otras organi-
zaciones internacionales competentes, inicien y desarrollen programas culturales y edu-
cativos de lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia, con objeto de garantizar el respeto de la dignidad humana y el
valor de todos los seres humanos, asi como de aumentar la comprensién mutua entre
todas las culturas y civilizaciones. Insta ademds a los Estados a que apoyen y lleven a
cabo campafas de informacién publica y programas concretos de formacién en la esfera
de los derechos humanos formulados, cuando proceda, en las lenguas locales, para com-
batir el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intoleran-
cia y promover el respeto de los valores de la diversidad, el pluralismo, la tolerancia, el
respeto mutuo, la sensibilidad cultural, la integracién y la cohesién. Esos programas y
campafias deberdn dirigirse a todos los sectores de la sociedad, en particular los ninos

y los jévenes;

Insta a los Estados a que intensifiquen sus esfuerzos en la esfera de la ensefanza, inclui-
da la ensefianza de los derechos humanos, a fin de promover el conocimiento y la com-
prension de las causas, las consecuencias y los males del racismo, la discriminacién ra-
cial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, ¢ insta también a los Estados, en
consulta con las autoridades educativas y el sector privado, cuando proceda, y alienta a
las autoridades educativas y al sector privado a que, cuando proceda, elaboren material
did4ctico, en particular libros de texto y diccionarios, dirigidos a luchar contra esos fe-
némenos y, en ese contexto, exhorta a los Estados a que den importancia, si procede, a
la revisién y modificacién de los libros de texto y los programas de estudio a fin de eli-
minar todo elemento que pueda promover el racismo, la discriminacién racial, la xeno-
fobia y las formas conexas de intolerancia o pueda reforzar estereotipos negativos, y a
que incluyan material que invalide esos estereotipos;

Insta a los Estados, si procede, en cooperacién con las organizaciones competentes, inclui-
das las organizaciones juveniles, a que apoyen y apliquen programas oficiales de ensenan-
za académica y no académica destinados a promover el respeto de la diversidad cultural;
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Educacién sobre derechos humanos para nifios y jévenes

129.Insta a los Estados a que introduzcan y, en su caso, refuercen los elementos de lucha
contra la discriminacién y el racismo en los programas de derechos humanos de los pla-
nes de estudio escolares, preparen o mejoren los materiales did4cticos pertinentes, tales
como manuales de historia y otros libros de texto, y se aseguren de que todos los maestros
estén bien formados y debidamente motivados para inculcar actitudes y pautas de com-
portamiento basados en los principios de la no discriminacién, el respeto mutuo y la to-

lerancia;

130.Exhorta también a los Estados a que emprendan y faciliten actividades para educar a los
jovenes en materia de derechos humanos, valores democriticos y civismo, y a que les in-
culquen la solidaridad, el respeto y el aprecio de la diversidad, en particular el respeto a
los grupos diferentes. Debe hacerse un esfuerzo especial por ensefar a los jovenes a res-
petar los valores democréticos y los derechos humanos y sensibilizarlos al respecto a fin
de luchar contra las ideologfas basadas en la falaz teorfa de la superioridad racial;

131.1nsta a los Estados a que alienten a todas las escuelas a que consideren la posibilidad de
desarrollar actividades educacionales incluso de cardcter no académico para aumentar la
concienciacién sobre el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas co-
nexas de intolerancia, entre otras cosas mediante la conmemoracién del Dia Internacio-
nal de la Eliminacién de la Discriminacién Racial (21 de marzo);

132.Recomienda a los Estados que en los programas de estudios y en las instituciones de en-
sefanza superior introduzcan o fortalezcan la ensefianza de los derechos humanos con el
fin de eliminar los prejuicios que propician la discriminacién racial y de promover la
comprensidn, la tolerancia y la amistad entre los distintos grupos raciales o étnicos, y que
apoyen los programas de ensenanza académica y no académica concebidos para promo-
ver la diversidad cultural y fomentar la autoestima de las victimas;

Educacién sobre derechos humanos para los funcionarios publicos y los profesionales

133.Insta a los Estados a que organicen y refuercen las actividades de capacitacién sobre los
derechos humanos con un enfoque antirracista y antisexista para los funcionarios publi-
cos, incluido el personal de la administracién de justicia, especialmente el de los servicios
de seguridad, penitenciarios y de policia, asi como entre las autoridades de salud, ense-
fanza y migracion;

134.Insta a los Estados a que presten especial atencién a los efectos negativos del racismo, la
discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en la administra-
cién de justicia y en la imparcialidad de los juicios y a que realicen campanas en el nivel
nacional, entre otras medidas, a fin de dar a conocer a los érganos estatales y a los fun-

cionarios publicos las obligaciones que les corresponden en virtud de la Convencidn inter-
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nacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial y otros instru-

mentos pertinentes;

Pide a los Estados que organicen y faciliten, cuando proceda en colaboracién con orga-
nizaciones intergubernamentales, instituciones nacionales, organizaciones no guberna-
mentales y el sector privado, actividades de capacitacion, en particular cursos o semina-
rios, sobre las normas internacionales que prohiben la discriminacién racial y su aplicacién
en el derecho interno, y sobre sus obligaciones internacionales en materia de derechos

humanos para fiscales, miembros de la judicatura y otros funcionarios publicos;

Exhorta a los Estados a que velen por que en la ensefianza y la capacitacidn, especial-
mente en la capacitacién de maestros, se promueva el respeto de los derechos humanos
y la lucha contra el racismo, la discriminacién racial y otras formas conexas de intoleran-
cia, y que las instituciones de ensefianza apliquen la igualdad de oportunidades y pro-
gramas acordados por las autoridades pertinentes sobre la igualdad entre los sexos y la
diversidad cultural, religiosa y de otra indole y velen por su aplicacién con la participa-
cién de los maestros, padres y alumnos. Insta ademds a todos los educadores, incluidos
los profesores de los distintos niveles de educacién, a las comunidades religiosas y a la
prensa escrita y electrénica, a que desempefien una labor eficaz en el dmbito de la edu-
cacién de los derechos humanos y también como medio de lucha contra el racismo, la

discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Alienta a los Estados a considerar la posibilidad de adoptar medidas para aumentar la
contratacion, retencién y ascenso de mujeres y hombres pertenecientes a los grupos que
estén actualmente insuficientemente representados en el sector de la ensenanza como
consecuencia del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia, y a garantizarles un acceso efectivo en pie de igualdad a ese sector. Se debe
hacer todo lo posible por contratar a mujeres y hombres que tengan capacidad para

interrelacionarse de modo eficaz con todos los grupos;

Insta a los Estados a que refuercen las actividades de capacitacién y sensibilizacién en
materia de derechos humanos destinadas a los funcionarios de inmigracién, la policia de
fronteras, el personal de los centros de detencién y las cdrceles, las autoridades locales y
otros funcionarios de orden publico, asi como los maestros, prestando especial atencién
a los derechos humanos de los emigrantes, refugiados y solicitantes de asilo con el fin de
prevenir actos de discriminacidn racial y xenofobia y evitar situaciones en que los prejui-
cios puedan hacer que se adopten decisiones basadas en el racismo, la discriminacién

racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia;

Insta a los Estados a que impartan o intensifiquen la capacitacion a las fuerzas del orden,
los funcionarios de inmigracién y otros funcionarios competentes sobre la prevencién de

la trata de personas. La capacitacién deberfa centrarse en los métodos de prevencion de la
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trata, el enjuiciamiento de los responsables y la proteccion de los derechos de las victi-
mas, en particular protegiéndolas de los tratantes. En la capacitacién también deberia
tenerse en cuenta la necesidad de prestar atencién a los derechos humanos y las cuestio-
nes relacionadas con los derechos del nifio y de la mujer, y se deberia fomentar la coope-
racién con las organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones pertinentes y

otros sectores de la sociedad civil;

4. Informacién, comunicaciones y medios de difusion, incluidas las nuevas tecnologias

140.

141.

142.

143.

144.

Acoge favorablemente la contribucién positiva que aportan las nuevas tecnologias de la
informacién y las comunicaciones, incluido el Internet, a la lucha contra el racismo

gracias a una comunicacién rdpida y de gran alcance;

Sefiala las posibilidades de aumentar la utilizacién de las nuevas tecnologias de la infor-
macién y las comunicaciones, incluido el Internet, para crear redes educativas y de sen-
sibilizacién contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas
de intolerancia en las escuelas y fuera de ellas, y el potencial del Internet para promover
el respeto universal de los derechos humanos, asi como el respeto del valor de la diversi-
dad cultural;

Subraya la importancia de reconocer el valor de la diversidad cultural y de adoptar
medidas concretas para que las comunidades marginadas tengan acceso a los medios
de comunicacién tradicionales y alternativos, en particular mediante la presentacién de
programas que reflejen sus culturas e idiomas;

Expresa preocupacion por el aumento del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia
y las formas conexas de intolerancia, incluidas sus formas y manifestaciones contempo-
rdneas, como la utilizacién de las nuevas tecnologfas de la informacién y las comunica-

ciones, incluido el Internet, para difundir ideas de superioridad racial;

Insta a los Estados y alienta al sector privado a que promuevan la elaboracién por los
medios de difusién, incluidos la prensa y los medios electrénicos, entre ellos Internet y
los medios de comunicacidn, incluidos las publicaciones impresas y los medios electré-
nicos, Internet y la publicidad, teniendo en cuenta su independencia y a través de sus
asociaciones y organizaciones pertinentes en niveles nacional, regional e internacional,
de un c6digo de conducta de cardcter voluntario, medidas de autorregulacion, y politi-
cas y précticas encaminadas a:

a) Luchar contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas

de intolerancia;

b) Promover una representacién justa, equilibrada y equitativa de la diversidad de sus
sociedades, asi como garantizar que esa diversidad se refleje en su personal;
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©) Luchar contra la proliferacién de ideas de superioridad racial y la justificacion del
odio racial y de toda forma de discriminacién;

d) Promover el respecto, la tolerancia y la comprensién entre todas las personas, pueblos,
naciones y civilizaciones, por ejemplo apoyando las campanas de sensibilizacién de la
opinién publica;

e) Evitar toda clase de estereotipos, y en particular la promocién de falsas imdgenes de
los emigrantes, incluidos los trabajadores emigrantes y refugiados, a fin de prevenir
la difusién de sentimientos xen6fobos entre el publico y de fomentar una representa-
cién objetiva y equilibrada de las personas, los acontecimientos y la historia;

Insta a los Estados a que, de conformidad con el derecho internacional relativo a los
derechos humanos pertinente, apliquen sanciones legales contra la incitacién al odio
racial mediante las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones, incluido
el Internet, y los insta asimismo a que apliquen todos los instrumentos de derechos hu-
manos pertinentes en los que sean parte, en particular la Convencién internacional para
la eliminacidn de todas las formas de discriminacién racial, a fin de luchar contra el racis-
mo en Internet;

146. Insta a los Estados a que alienten a los medios de comunicacién a que eviten los estereo-

tipos basados en el racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas

de intolerancia;

147. Pide a los Estados que, teniendo plenamente en cuenta las normas internacionales y re-

gionales existentes en relacién con la libertad de expresidn, y al tiempo que adoptan to-
das las medidas necesarias para garantizar el derecho a la libertad de opinién y expre-
sién, consideren la posibilidad de:

a) - Alentar a los proveedores de servicios de Internet a que establezcan y difundan cédi-
gos de conducta especificos de cardcter voluntario y medidas de autorregulacién
contra la difusién de mensajes racistas y mensajes que promuevan la discriminacién
racial, la xenofobia o toda forma de intolerancia y discriminacién; a esos efectos, se
debe alentar a los proveedores de servicios de Internet a que establezcan érganos
mediadores en los planos nacional e internacional en los que participen las institu-

ciones pertinentes de la sociedad civil;

b) Adoptar y, en la medida de lo posible, aplicar leyes apropiadas para enjuiciar a los
responsables de la incitacién al odio o la violencia racial por medio de las nuevas
tecnologias de la informacién y las comunicaciones, incluido el Internet;

¢) - Hacer frente al problema de la difusién de material racista por medio de las nuevas
tecnologias de la informacién y las comunicaciones, incluido el Internet, entre otras

cosas impartiendo capacitacién al personal de las fuerzas de orden publico;
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d) Denunciar y desalentar activamente la transmisién de mensajes racistas y xen6fobos
a través de todos los medios de comunicacién, incluidas las nuevas tecnologfas de la

informaci6n y las comunicaciones, como Internet;

e) Estudiar la posibilidad de una respuesta internacional pronta y coordinada al fené-
meno, en rdpida evolucién, de la difusién de mensajes de odio y material racista me-
diante las tecnologfas de la informacién y las comunicaciones, en particular Internet

¥, en este contexto, fortalecer la cooperacién internacional;

f) Alentar el acceso de todos a Internet y el uso por todos de ese medio como foro inter-
nacional e imparcial, teniendo presente que hay disparidades en la utilizacién de In-

ternet y en el acceso a éste;

g) Examinar formas de mejorar la contribucién positiva que aportan las nuevas tecno-
logias de la informaci6n y las comunicaciones, como Internet, reproduciendo buenas
practicas para combatir el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas

conexas de intolerancia;

h) Alentar la representacién de la diversidad de las sociedades entre el personal de las orga-
nizaciones de medios de difusién y las nuevas tecnologias de la informacién y las comu-
nicaciones, como Internet, mediante la promocién de una presencia adecuada de los
distintos sectores de las sociedades en todos los niveles de su estructura organizacional;

B. MEDIDAS EN EL PLANO INTERNACIONAL

148.

149.

150.

151.

Insta a todos los que actdan en el plano internacional a que establezcan un orden inter-
nacional basado en la inclusién, justicia, igualdad y equidad, dignidad humana, com-
prensién mutua y promocién y respeto de la diversidad cultural y de los derechos huma-
nos universales, y a que rechacen todas las doctrinas de la exclusién basada en el racismo,

la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Considera que todos los conflictos y controversias deberfan ser resueltos por medios
pacificos y por el didlogo politico. La conferencia hace un llamamiento a todas las partes
implicadas en esos conflictos a que hagan muestra de moderacién y respeten los dere-
chos humanos y el derecho internacional humanitario;

Exhorta a los Estados a que, en la lucha contra todas las formas de racismo, reconozcan
la necesidad de oponerse al antisemitismo, el antiarabismo y la islamofobia en todo el
mundo e insta a todos los Estados a que adopten medidas eficaces para prevenir la apa-
ricién de movimientos basados en el racismo y en ideas discriminatorias contra esas

comunidades;

En cuanto a la situacién en el Oriente Medio, pide el fin de la violencia y la pronta re-

anudacién de las negociaciones, el respeto del derecho internacional humanitario y de
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los derechos humanos, el respeto del principio a la libre determinacién y el fin de to-
dos los sufrimientos, permitiendo asi a Israel y a los palestinos reanudar el proceso de
paz y crecer y prosperar en un clima de seguridad y libertad;

152. Alienta a los Estados y a las organizaciones regionales e internacionales, entre ellas las

153.

instituciones financieras, asi como a la sociedad civil, a que traten los aspectos de la
globalizacién que puedan propiciar el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y
las formas conexas de intolerancia en el seno de los mecanismos existentes o, en caso

necesario, establezcan o elaboren mecanismos para tratar esos problemas;

Recomienda que el Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz, de la
Secretaria y otros organismos, érganos y programas pertinentes de las Naciones Unidas
fortalezcan su coordinacién con objeto de percibir mejor las pautas de violaciones graves
de los derechos humanos y del derecho humanitario para poder evaluar el riesgo de que
siga empeorando la situacion hasta llegar al genocidio, a crimenes de guerra o a crimenes
de lesa humanidad;

154. Alienta a la Organizacién Mundial de la Salud y a otras organizaciones internacionales

pertinentes a que promuevan y realicen actividades que permitan reconocer el impacto
del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia
como importantes determinantes sociales del estado de salud fisica y mental, incluida la
pandemia del viz-sida, y del acceso a la atencién de salud, y a que preparen proyectos
especificos, en particular de investigacion, para que las victimas tengan acceso a siste-

mas de salud equitativos;

155. Alienta a la Organizacién Internacional del Trabajo a que efectde actividades y progra-

156.

mas para combatir el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas
de intolerancia en el mundo del trabajo, y a que respalde las medidas de los Estados,
organizaciones de empleadores y sindicatos en esta esfera;

Exhorta a la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura a que preste apoyo a los Estados en la preparacién de materiales e instrumentos
diddcticos con el fin de fomentar la ensefianza, la formacién y las actividades educacio-
nales relacionadas con los derechos humanos y la lucha contra el racismo, la discrimina-

cidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

IV. Establecimiento de remedios, recursos, vias de reparacién

y otras medidas eficaces en los dmbitos nacional, regional e internacional

157. Reconoce los esfuerzos de los paises en desarrollo, y en particular el compromiso y la

determinacién de los dirigentes africanos para abordar seriamente los desafios de la po-
breza, el subdesarrollo, la marginalizacidn, la exclusién social, las disparidades econémi-

cas, la inestabilidad y la inseguridad mediante iniciativas tales como la Nueva Iniciativa
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158.

Africana y otros mecanismos innovadores como el Fondo Mundial de Solidaridad para
la Erradicacién de la Pobreza, e insta a los paises desarrollados, las Naciones Unidas y
sus organismos especializados, asi como a las instituciones financieras internacionales, a
que proporcionen, por conducto de sus programas operacionales, los recursos financie-
ros nuevos y adicionales que convenga en apoyo de esas iniciativas;

Reconoce que estas injusticias histéricas han contribuido innegablemente a la pobreza,
subdesarrollo, marginalizacién, exclusién social, desigualdades econémicas, inestabilidad
e inseguridad que afectan a muchas personas en diferentes partes del mundo, sobre todo
en los paises en desarrollo. La conferencia reconoce la necesidad de elaborar programas
para el desarrollo social y econdémico de esas sociedades y la didspora, en el marco de una
nueva asociacion basada en un espiritu de solidaridad y respeto mutuo, en las siguientes
esferas:

e - Alivio de la deuda;

¢ - Erradicacién de la pobreza;

e - Creacién o fortalecimiento de instituciones democriticas;
* - Fomento de las inversiones extranjeras directas;

e - Acceso a los mercados;

* - Intensificacién de los esfuerzos para alcanzar las metas convenidas internacional-
mente para las transferencias de asistencia oficial para el desarrollo a los paises en
desarrollo;

* - Nuevas tecnologias de informacién y comunicacién para cerrar la brecha digital;
e - Agricultura y seguridad alimentaria;

¢ - Transferencia de tecnologia;

* - Gobernanza transparente y responsable;

* - Inversién en las infraestructuras de salud para hacer frente al via-sida, la tuberculo-
sis y el paludismo, en particular a través del Fondo Mundial contra el Sida y para la

Salud;
¢ - Desarrollo de las infraestructuras;
* - Desarrollo de los recursos humanos, incluido el fomento de la capacidad;
e - Educacidn, capacitacién y desarrollo cultural;

e - Asistencia juridica mutua para la repatriacién de fondos obtenidos y transferidos
(acumulados) ilegalmente, de conformidad con los instrumentos nacionales e inter-
nacionales;
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e - Tréfico ilicito de armas pequefias y armas ligeras;

* - Restitucién de objetos de arte, artefactos histéricos y documentos a sus paises de

origen, de conformidad con los acuerdos bilaterales o instrumentos internacionales;
e - Trata de personas, en particular de mujeres y nifios;

* - Facilitacién del ansiado regreso y reasentamiento de los descendientes de los esclavos
africanos;

Insta a las instituciones financieras y de desarrollo internacionales y a los programas
operacionales y organismos especializados de las Naciones Unidas a que den mayor
prioridad y asignen recursos financieros adecuados a los programas destinados a hacer
frente a los problemas del desarrollo de los Estados y sociedades afectados, en particular
los del continente africano y la didspora;

Asistencia legal

Insta a los Estados a que adopten todas las medidas indispensables para atender con ur-
gencia la necesidad apremiante de justicia en favor de las victimas del racismo, la discrimi-
nacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia y garantizarles que tengan
pleno acceso a la informacién, apoyo, proteccién efectiva y remedios administrativos y
judiciales nacionales, incluido el derecho de solicitar una reparacién o satisfaccién justa

y adecuada por los dafos sufridos, asi como la asistencia legal, cuando sea necesario;

Insta a los Estados a que faciliten el acceso de las victimas de la discriminacion racial,
incluidas las victimas de torturas y malos tratos, a todos los procedimientos judiciales
apropiados y a que les proporcionen gratuitamente asistencia juridica en una forma que
se adapte a sus necesidades especificas y su vulnerabilidad, en particular mediante la
representacion legal;

Insta a los Estados a que garanticen la proteccién de los denunciantes y los testigos de
actos de racismo, discriminacidn racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia con-
tra la victimizacién y a que, cuando proceda, consideren la adopcién de medidas tales
como proporcionar asistencia legal, incluida asistencia letrada, a los denunciantes que
buscan amparo legal y, si fuera factible, dar a las organizaciones no gubernamentales la
posibilidad de proporcionar apoyo a los denunciantes de actos de racismo, previo con-

sentimiento de éstos, en los procedimientos legales incoados;
Leyes y programas nacionales

A los efectos de luchar eficazmente contra el racismo y la discriminacién racial, la xeno-

fobia y las formas conexas de intolerancia, la conferencia recomienda a todos los Estados
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164.

que en sus marcos legislativos nacionales se prohiba expresa y especificamente la discri-
minacion racial y se proporcionen remedios o vias de reparacién eficaces, judiciales y de
otro tipo, entre otras cosas mediante la designacién de 6rganos nacionales independien-
tes y especializados;

Insta a los Estados a que, en relacién con los recursos procesales previstos en su legisla-

cién interna, tengan en cuenta las siguientes consideraciones:

a) Elacceso a estos recursos debe ser lo mds amplio posible, sobre una base de igualdad

y no discriminatoria;

b) Los recursos procesales existentes deben darse a conocer en el contexto de las acciones
pertinentes, y debe ayudarse a las victimas de discriminacién racial a que utilicen
estos recursos de acuerdo con cada caso particular;

¢) Debe procederse a la investigacién de las denuncias de discriminacién racial y al

examen judicial de esas denuncias con la mayor rapidez posible;

d) Las personas que sean victimas de discriminacién racial deberfan recibir asistencia
letrada y ayuda, en forma gratuita cuando proceda, para la tramitacién de las denun-
ciasy, en caso necesario, deberd facilitdrseles la ayuda de intérpretes competentes para
la tramitacién de dichas denuncias o en cualquier accién civil o penal derivada de
ellas o conexa con ellas;

e) La creacién de érganos nacionales competentes para investigar eficazmente las de-
nuncias de discriminacidn racial y brindar proteccién a los denunciantes contra todo
acto de intimidacién u hostigamiento es una medida conveniente y debe adoptarse;
deben tomarse medidas para promulgar leyes que prohiban las pricticas discrimina-
torias por motivos de raza, color, ascendencia u origen nacional o étnico y que pre-
vean la aplicacion de castigos adecuados a los infractores y la existencia de recursos,
incluida la indemnizacién adecuada de las victimas;

f) Debe facilitarse el acceso de las victimas de discriminacién a los recursos legales
y, a este respecto, debe considerarse seriamente la innovacién de conferir a institu-
ciones nacionales u otras instituciones, as{ como a las organizaciones no guberna-
mentales pertinentes, la capacidad de prestar asistencia a esas victimas, y deben
elaborarse programas para que los grupos mds vulnerables tengan acceso al siste-
ma legal;

g) Deben estudiarse y, cuando sea posible, establecerse métodos y procedimientos nue-
vos e innovadores de solucién de conflictos, mediacién y conciliacion entre las partes
involucradas en conflictos o controversias basados en el racismo, la discriminacién

racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;
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h) La elaboracién de politicas y programas de justicia reparadora en beneficio de las
victimas de las formas de discriminacién correspondientes es una medida convenien-
te que debe considerarse seriamente;

i) Los Estados que han hecho la declaracién con arreglo al articulo 14 de la Convencion
internacional para la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial deben
hacer mayores esfuerzos para informar a la opinién publica de la existencia del meca-
nismo de denuncia previsto en el articulo 14;

Remedios, reparaciones e indemnizaciones

Insta a los Estados a que refuercen la proteccién contra el racismo, la discriminacion
racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia garantizando a todas las perso-
nas el acceso a remedios eficaces y adecuados y el derecho a dirigirse a los tribunales
nacionales competentes y otras instituciones nacionales para pedir una reparacién o sa-
tisfaccién justa y adecuada por los perjuicios que les ocasionen esas formas de discrimi-
nacién. Asimismo, subraya la importancia de que los denunciantes victimas de actos de
racismo y discriminacion racial tengan acceso a la proteccién de la ley y de los tribuna-
les, y senala la necesidad de dar a conocer ampliamente los recursos judiciales y otros
remedios legales existentes y de que éstos sean fécilmente accesibles, rdpidos y no exce-

sivamente complicados;

Insta a los Estados a que adopten las medidas necesarias, conforme a lo previsto en la le-
gislacion nacional, para garantizar el derecho de las victimas a obtener una reparacién o
satisfaccion justa y adecuada a fin de combatir los actos de racismo, discriminacion racial,
xenofobia y formas conexas de intolerancia, y a que adopten medidas efectivas para im-
pedir la repeticién de esos actos;

Estrategias para lograr una igualdad plena y efectiva que abarquen la cooperacién
internacional y el fortalecimiento de las Naciones Unidas y otros mecanismos
internacionales en la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia

y otras formas conexas de intolerancia, y su seguimiento

167. Exhorta a los Estados a que apliquen con diligencia todos los compromisos asumidos

por ellos en las declaraciones y planes de accién de las conferencias regionales en las que
hayan participado, y a que formulen politicas y planes de accién nacionales para luchar
contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intole-
rancia de conformidad con los objetivos establecidos en dichas declaraciones y planes y
seglin se prevé en otros instrumentos y decisiones pertinentes, y les pide también que, en
caso de contar ya con dichas politicas y planes de accién nacionales para luchar contra
el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia,

incluyan en ellos los acuerdos emanados de las conferencias regionales;
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168.

169.

170.

171.

172.

173.

Insta a los Estados que todavia no lo hayan hecho a que consideren la posibilidad de
adherirse a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y sus dos protocolos adi-
cionales de 1977, asi como a otros tratados de derecho humanitario internacional, y a
que promulguen, con la mdxima prioridad, la legislacién apropiada, adoptando a tal
efecto las medidas necesarias para cumplir plenamente con las obligaciones que les in-
cumben en virtud del derecho humanitario internacional, en particular en lo que se re-

fiere a las normas que prohiben la discriminacién;

Insta a los Estados a que elaboren programas de cooperacién para promover la igualdad
de oportunidades a favor de las victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofo-
bia y las formas conexas de intolerancia y los alienta a que propongan la creacién de
programas multilaterales de cooperacion con el mismo objetivo;

Invita a los Estados a que incluyan en los programas de trabajo de los organismos de inte-
gracién regional y de los foros de didlogo regional transfronterizo el tema de la lucha con-

tra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Insta a los Estados a que reconozcan los obstdculos con que tropiezan las personas de razas,
colores, ascendencias, origenes nacionales o étnicos, religiones o idiomas socialmente dife-
rentes que tratan de vivir juntos y establecer sociedades multirraciales y multiculturales
armoniosas; insta también a los Estados a que reconozcan que deben estudiarse y analizar-
se los ejemplos positivos de las sociedades multirraciales y multiculturales que han tenido
relativo éxito, como algunas de las sociedades de la regién del Caribe, y que también deben
estudiarse y fomentarse sistemdticamente las técnicas, mecanismos, politicas y programas
para solucionar los conflictos basados en factores relacionados con la raza, el color, la as-
cendencia, el idioma, la religién o el origen nacional o étnico y establecer sociedades mul-
tirraciales y multiculturales armoniosas. Pide en consecuencia a las Naciones Unidas y a
sus organismos especializados competentes que consideren la posibilidad de establecer un
centro internacional de estudios multirraciales y multiculturales y de elaboracién de poli-
ticas en esta esfera que se encargarfa de llevar a cabo esta labor de importancia critica en
provecho de la comunidad internacional;

Insta a los Estados a que protejan la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y
lingiiistica de las minorfas en sus respectivos territorios y a que adopten las medidas le-
gislativas y de otra indole apropiadas para fomentar condiciones que permitan promover
dicha identidad, a fin de protegerla de cualquier tipo de racismo, discriminacién racial,
xenofobia y formas conexas de intolerancia. En este contexto, deben tenerse plenamente

en cuenta las formas de discriminacién multiple;

Insta ademads a los Estados a que garanticen la igual proteccién y promocién de la iden-
tidad de las comunidades histéricamente desfavorecidas en las circunstancias particula-

res en que proceda;
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Insta a los Estados a que tomen medidas o refuercen las existentes, en particular me-
diante la cooperacién bilateral o multilateral, para atacar causas fundamentales como la
pobreza, el subdesarrollo y la falta de igualdad de oportunidades, algunas de las cuales
pueden estar vinculadas a pricticas discriminatorias, que hacen que haya personas, es-
pecialmente mujeres y nifios, que estdn expuestas a la trata, lo que puede ser motivo de

racismo, discriminacion racial, xenofobia y otras formas conexas de intolerancia;

175. Alienta a los Estados a que, en cooperacién con las organizaciones no gubernamentales,

176.

177.

178.

realicen campanas destinadas a explicar las oportunidades, limitaciones y derechos en caso
de migracion para ayudar a todas las personas, en particular a las mujeres, a tomar decisiones

con conocimiento de causa e impedir que lleguen a ser victimas del trafico de migrantes;

Insta a los Estados a que aprueben y apliquen politicas de desarrollo social basadas en
datos estadisticos fiables y centradas en el logro, antes del ano 2015, de los compromisos
de atender las necesidades bdsicas de todos, establecidos en el pdrrafo 36 del Programa
de accion de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, celebrada en Copenhague en
1995, con el fin de superar de forma significativa los desfases existentes en las condicio-
nes de vida a que hacen frente las victimas del racismo, la discriminacidn racial, la xeno-
fobia y las formas conexas de intolerancia, en particular en lo que respecta a las tasas de
analfabetismo, ensefianza primaria universal, mortalidad infantil, mortalidad de los ni-
fios menores de 5 afos, salud, atencién de la salud reproductiva para todos y acceso al
agua potable. En la aprobacién y aplicacién de esas politicas también se tendrd en cuen-
ta la promocién de la igualdad entre los géneros;

Marco juridico internacional

Insta a los Estados a que sigan cooperando con el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial y otros érganos de vigilancia creados en virtud de tratados de
derechos humanos a fin de promover, en particular mediante un didlogo constructivo y
transparente, la aplicacién efectiva de los instrumentos correspondientes y la debida
consideracién de las recomendaciones aprobadas por esos drganos respecto de las de-

nuncias de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia;

Solicita recursos adecuados para el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial a fin de que pueda desempefiar cabalmente su mandato y subraya la importancia
de proporcionar recursos suficientes a todos los érganos de las Naciones Unidas creados
en virtud de los tratados de derechos humanos;

Instrumentos internacionales generales

179. Apoya los esfuerzos de la comunidad internacional, en particular las medidas tomadas

con los auspicios de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Cien-
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180.

181.

182.

183.

184.

185.

cia y la Cultura, de promover el respeto y preservar la diversidad cultural dentro de las
comunidades y las naciones y entre ellas, con miras a crear un mundo multicultural
armonioso, en particular mediante la elaboracién de un posible instrumento internacio-
nal sobre la materia de forma compatible con los instrumentos internacionales de dere-

chos humanos;

Invita a la Asamblea General de las Naciones Unidas a que considere la posibilidad de
elaborar una convencién internacional integral y amplia para proteger y promover los
derechos y la dignidad de las personas discapacitadas, que comprenda especialmente

disposiciones para abordar las practicas y tratos discriminatorios que las afectan;
Cooperacion regional e internacional

Invita a la Unién Interparlamentaria a que contribuya a las actividades del Afio Interna-
cional de la Movilizacién contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y
las Formas Conexas de Intolerancia, animando a los parlamentos nacionales a debatir
los progresos hechos en la realizacién de los objetivos de la conferencia;

Alienta a los Estados a que participen en didlogos regionales sobre los problemas de la
migracién y los invita a que consideren la posibilidad de negociar acuerdos bilaterales y
regionales sobre los trabajadores emigrantes y a que elaboren y pongan en préctica pro-
gramas con los Estados de otras regiones con el fin de proteger los derechos de los emi-
grantes;

Insta a los Estados a que, en consulta con la sociedad civil, apoyen los didlogos regiona-
les amplios que estén en marcha sobre las causas y consecuencias de la migracién o, si no
existen, a que los establezcan, para debatir no sélo los temas de la aplicacién de la ley y
el control en las fronteras, sino también las cuestiones de la promocién y proteccién de

los derechos humanos de los emigrantes y la relacién entre migracién y desarrollo;

Alienta a las organizaciones internacionales que se ocupan especificamente de las cues-
tiones relativas a la migracién a que, con el apoyo de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, intercambien informacién y coor-
dinen sus actividades en asuntos relacionados con el racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia y las formas conexas de intolerancia contra los emigrantes, incluidos los tra-

bajadores emigrantes;

Expresa su profunda preocupacién por la gravedad de los sufrimientos humanitarios de
las poblaciones civiles afectadas y por la carga que tienen que soportar muchos paises
de acogida, particularmente paises en desarrollo y paises en transicién, y pide a las
instituciones internacionales competentes que aseguren que se mantenga en un nivel
suficiente la asistencia financiera y humanitaria urgente a los paises de acogida para que
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éstos puedan ayudar a las victimas y hacer frente, de manera equitativa, a las dificultades
de las poblaciones expulsadas de sus hogares, y pide que se adopten salvaguardias sufi-
cientes para permitir a los refugiados ejercer libremente su derecho a regresar voluntaria-
mente a sus paises de origen en condiciones de seguridad y dignidad;

Alienta a los Estados a que adopten acuerdos bilaterales, subregionales, regionales e in-
ternacionales para combatir el problema de la trata de mujeres y nifos, en particular de
nifas, asi como el tréfico clandestino de emigrantes;

Pide a los Estados que promuevan, cuando proceda, intercambios en los planos regional
e internacional entre instituciones nacionales independientes y, segin los casos, otros
érganos independientes pertinentes con miras a fomentar la cooperacién en la lucha
contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de into-

lerancia;

Insta a los Estados a que apoyen las actividades de los 6rganos o centros regionales que
combaten el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de into-
lerancia cuando existan en su regién, y recomienda la creacién de tales érganos o centros
allf donde no existan. Esos érganos o centros pueden llevar a cabo, entre otras, las acti-
vidades siguientes: evaluar y seguir la situacién del racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia y las formas conexas de intolerancia y de los grupos que sean victimas de esas
précticas o vulnerables a ellas; identificar las tendencias, cuestiones y problemas; reunir,
difundir e intercambiar informacién relativa, entre otras cosas, a los resultados de las
conferencias regionales y de la conferencia mundial y crear redes con ese fin; dar a co-
nocer ejemplos de buenas pricticas; organizar campanas de sensibilizacién; elaborar
propuestas, soluciones y medidas preventivas, cuando sea posible y procedente, median-
te un esfuerzo conjunto en coordinacién con las Naciones Unidas, organizaciones regio-

nales y [otros]Estados, as{ como con las instituciones nacionales de derechos humanos;

Insta a las organizaciones internacionales a que, en el 4mbito de sus mandatos, contribu-
yan a combatir el racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de

intolerancia;

Alienta a las instituciones financieras y de desarrollo y a los programas operacionales y
organismos especializados de las Naciones Unidas a que, de conformidad con sus presu-

puestos ordinarios y los procedimientos de sus érganos rectores:

a) Concedan particular prioridad y asignen fondos suficientes, en sus esferas de compe-
tencia y sus presupuestos, al mejoramiento de la situacion de las victimas del racismo,
la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia a fin de
combatir las manifestaciones de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas
conexas de intolerancia y las incluyan en la elaboracién y ejecucién de los proyectos

que les conciernan;
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b) Integren los principios y normas de derechos humanos en sus politicas y programas;

<)

Consideren la inclusién, en los informes que presentan periédicamente a sus conse-
jos de administracién, de informacién sobre su contribucién al fomento de la parti-
cipacién de las victimas del racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las for-
mas conexas de intolerancia en sus programas y actividades, asi{ como informacién
sobre los esfuerzos realizados para facilitar dicha participacién y asegurar que esas
politicas y précticas contribuyan a la erradicacién del racismo, la discriminacién ra-

cial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

d) Examinen de qué manera sus politicas y pricticas afectan a las victimas del racismo, la

discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia y se cercioren

de que esas politicas y pricticas contribuyan a la erradicacion de esos fenémenos;

191.La conferencia mundial:

a)

Exhorta a los Estados a que, en consulta con las instituciones nacionales de derechos
humanos, con otras instituciones creadas por ley para combatir el racismo y con la
sociedad civil, elaboren y proporcionen [a la Oficina del] Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos planes de accién y otro material per-
tinente sobre las medidas emprendidas para aplicar las disposiciones de la presente
Declaracién'y el Programa de accién;

b) Pide a la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos que, como

<)

seguimiento de la conferencia mundial, coopere con cinco eminentes expertos inde-
pendientes, uno de cada regién, nombrados por el secretario general entre los candi-
datos propuestos por el presidente de la Comisién de Derechos Humanos, tras con-
sultar a los grupos regionales, para que supervisen la aplicacién de las disposiciones
de la Declaracion y el Programa de accién. El Alto Comisionado presentard a la Co-
misién de Derechos Humanos y a la Asamblea General un informe anual sobre la
marcha de la aplicacién de estas disposiciones, teniendo en cuenta la informacién y
las opiniones proporcionadas por los Estados, los 6rganos competentes creados en
virtud de los tratados de derechos humanos, los procedimientos especiales y otros
mecanismos de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, organi-
zaciones internacionales, regionales y no gubernamentales y las instituciones nacio-

nales de derechos humanos;

Celebra la intencién de la alta comisionada de las Naciones Unidas para los derechos
humanos de establecer, como parte de la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, una dependencia de lucha contra la discriminacién para com-
batir el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de into-
lerancia y para promover la igualdad y la no discriminacién, e invita a la alta comi-
sionada a que considere la posibilidad de incluir en el mandato de esa dependencia,
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entre otras cosas, la recolecciéon de informacién sobre la discriminacién racial y su
desarrollo, la prestacién de apoyo y asesoramiento juridico y administrativo a las
victimas de discriminacién racial y la reunién de material de antecedentes propor-
cionado por los Estados, las organizaciones internacionales, regionales y no guber-
namentales, y las instituciones nacionales de derechos humanos conforme a el me-

canismo de seguimiento de la conferencia mundial;

d) Recomienda que la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, en
cooperacién con los Estados, las organizaciones internacionales, regionales y no gu-
bernamentales y las instituciones nacionales de derechos humanos, elabore una base
de datos que contenga informacién sobre: los medios pricticos de hacer frente al
racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia,
en particular los instrumentos internacionales y regionales y la legislacién nacional,
incluida la legislacion contra la discriminacién, asi como los medios legales existen-
tes para combatir la discriminacién racial; los recursos que brindan los mecanismos
internacionales a las victimas de discriminacién racial, asi como los recursos existen-
tes en el 4mbito nacional; los programas de educacién y prevencion aplicados en los
distintos paises y regiones; las mejores précticas para luchar contra el racismo, la dis-
criminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia; las posibilidades
de cooperacién técnica y los estudios académicos y documentos especializados, y que
vele por que las autoridades y el publico en general tengan el mdximo acceso posible
a esa base de datos a través del sitio de la oficina en la red electrénica y por otros me-

dios apropiados;

192. Invita a las Naciones Unidas y a la Organizacién de las Naciones Unidas para la Edu-
cacién, la Ciencia y la Cultura a seguir organizando reuniones de alto nivel y otras re-
uniones sobre el didlogo entre civilizaciones y a movilizar fondos y promover asociacio-

nes con ese fin;
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos

193. -Alienta a la alta comisionada de las Naciones Unidas para los derechos humanos a que
contintie y amplie el nombramiento y la designacién de embajadores de buena voluntad
en todos los paises del mundo con el fin, entre otras cosas, de promover el respeto de los
derechos humanos y una cultura de tolerancia y de aumentar la sensibilizacién acerca
de la lacra del racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de

intolerancia;

194. Insta a la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos a que continué
sus esfuerzos encaminados a dar a conocer mejor la labor del Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacién Racial y de otros érganos de las Naciones Unidas creados en

virtud de tratados de derechos humanos;

355



CONEERENCIA DE DURBAN

195.

196.

197.

198.

199.

Invita a la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos a que celebre
consultas periédicas con la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura y las organizaciones no gubernamentales que desempefian activida-
des en la esfera de la promocién y proteccién de los derechos humanos y a que aliente las
actividades de investigacién encaminadas a reunir, mantener y actualizar la informacién
y los materiales técnicos, cientificos y educacionales producidos por todas las culturas

del mundo con el objeto de combatir el racismo;

Pide a la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos que preste especial
atencién a las violaciones de los derechos humanos de las victimas del racismo, la discri-
minacioén racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, en particular de los
emigrantes, incluidos los trabajadores emigrantes, que promueva la cooperacién interna-
cional en la lucha contra la xenofobia y que, a tal fin, elabore programas que se puedan
aplicar en los paises sobre la base de acuerdos de cooperacion apropiados;

Invita a los Estados a que presten ayuda a la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos a fin de elaborar y financiar, a peticién de los Estados, proyectos
especificos de cooperacién técnica destinados a combatir el racismo, la discriminacién

racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;
La conferencia mundial:

a) Invita a la Comisién de Derechos Humanos a que incluya en los mandatos de los
relatores especiales y de los grupos de trabajo de la Comisién de Derechos Humanos,
en particular el relator especial sobre las formas contempordneas de racismo, discri-
minacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, recomendaciones para
que, en el gjercicio de sus mandatos, examinen las disposiciones de la Declaracion y el
Programa de accidn, en especial presentando informes a la Asamblea General y a la
Comisién de Derechos Humanos y a que consideren asimismo la utilizacién de cual-
quier otro medio apropiado para dar seguimiento los resultados de la conferencia
mundial;

b) Hace un llamamiento a los Estados para que cooperen con los procedimientos espe-
ciales pertinentes de la Comisién de Derechos Humanos y otros mecanismos de las
Naciones Unidas en cuestiones relacionadas con el racismo, la discriminacién racial,
la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, en particular con los relatores espe-
ciales, los expertos independientes y los representantes especiales;

Recomienda que la Comisién de Derechos Humanos prepare normas internacionales
complementarias que fortalezcan y actualicen los instrumentos internacionales contra el
racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, en

todos sus aspectos;
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Decenios

Insta a los Estados y a la comunidad internacional a que apoyen las actividades del Ter-
cer Decenio de la Lucha contra el Racismo y la Discriminacién Racial;

Recomienda que la Asamblea General considere la posibilidad de proclamar un afio o
decenio de las Naciones Unidas contra el tréfico de personas, especialmente de mujeres,
jovenes y nifos, a fin de proteger su dignidad y sus derechos humanos;

Insta a los Estados a que, en estrecha cooperacién con la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, promuevan la aplicacién de la Decla-
racion y plan de accion sobre una cultura de la paz y los objetivos del Decenio Internacio-
nal de una Cultura de Paz y No Violencia para los Ninos del Mundo, que comenzd el
afio 2001, e invita a la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Cien-
ciay la Cultura a que contribuya a esas actividades;

Pueblos indigenas

Recomienda que el secretario general de las Naciones Unidas efecttie una evaluacién de
los resultados del Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo
(1995-2004) y formule recomendaciones respecto de la forma de celebrar el final de este
decenio, incluidas medidas de seguimiento apropiadas;

Pide a los Estados que garanticen financiacién suficiente para establecer un marco ope-
racional y crear unas bases firmes para el desarrollo futuro del Foro Permanente para las

Cuestiones Indigenas en el sistema de las Naciones Unidas;

Insta a los Estados a que cooperen con la labor del relator especial sobre la situacion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas y pide al secretario
general y a la alta comisionada de las Naciones Unidas para los derechos humanos que
tomen las disposiciones del caso para que el relator especial sea dotado de los recursos

humanos, técnicos y financieros necesarios para que el desempeno de sus funciones;

Exhorta a los Estados a que concluyan las negociaciones y aprueben cuanto antes el
texto del proyecto de Declaracion de la Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, objeto de debates en el grupo de trabajo de la Comisién de Derechos Huma-
nos establecido para elaborar un proyecto de declaracién, de conformidad con la resolu-
cién 1995/32 de la comisién de 3 de marzo de 1995;

Insta a los Estados a que, teniendo presente la relacién que hay entre el racismo, la dis-
criminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia y la pobreza, la
marginacién y la exclusién social de los pueblos y las personas tanto en el plano nacional

como en el internacional, refuercen sus politicas y medidas destinadas a reducir la des-
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208.

209.

210.

211

igualdad de ingresos y de riqueza y adopten medidas apropiadas, individualmente o
mediante la cooperacién internacional, para promover y proteger los derechos econémi-

cos, sociales y culturales sin discriminacién alguna;

Insta a los Estados y a las instituciones financieras y de desarrollo a que mitiguen los
efectos negativos de la globalizacién examinando, entre otras cosas, de qué forma sus
politicas y précticas afectan a las poblaciones nacionales en general y a los pueblos indi-
genas en particular, asegurdndose de que sus politicas y practicas contribuyan a erradi-
car el racismo mediante la participacién de las poblaciones nacionales y, en particular,
de los pueblos indigenas en los proyectos de desarrollo, democratizando las instituciones
financieras internacionales y consultando a los pueblos indigenas sobre cualquier asunto
que pueda afectar a su integridad fisica, espiritual o cultural;

Invita a las instituciones financieras y de desarrollo y a los programas operacionales y los
organismos especializados de las Naciones Unidas a que, de conformidad con su presu-
puesto ordinario y con los procedimientos vigentes de sus drganos rectores:

a) Den especial prioridad y asignen recursos suficientes, en sus 4mbitos de competencia,
al mejoramiento de la situacién de los pueblos indigenas, prestando especial atencién
a las necesidades de esas poblaciones en los paises en desarrollo, en particular me-
diante la preparacién de programas de accién especificos con miras a lograr los obje-
tivos del Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo;

b) Realicen proyectos especiales, por los conductos apropiados y en colaboracién con los
pueblos indigenas, para apoyar sus iniciativas en el nivel comunitario y facilitar el
intercambio de informacién y de conocimientos técnicos entre los pueblos indigenas

y los expertos en la materia;
Sociedad civil

Exhorta a los Estados a que estrechen la cooperacion, establezcan asociaciones y consulten
regularmente a las organizaciones no gubernamentales y todos los demds sectores de la
sociedad civil a fin de aprovechar su experiencia y sus conocimientos y contribuir asf a
la elaboracién de leyes, politicas y otras iniciativas gubernamentales, y asociarlas mds es-
trechamente a la formulacién y aplicacién de politicas y programas encaminados a comba-

tir el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Insta a los lideres de las comunidades religiosas a que sigan combatiendo el racismo, la
discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia mediante, entre
otras cosas, la promocién y el patrocinio de didlogos y asociaciones para conseguir la
reconciliacidn, la concordia y la armonfa en el seno de las sociedades y entre las socieda-
des, invita a las comunidades religiosas a participar en la tarea de fomentar la revitaliza-
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cién econémica y social, y alienta a los lideres religiosos a que promuevan una mayor

cooperacién y un mayor contacto entre los diversos grupos raciales;

Insta a los Estados a que establezcan formas eficaces de colaboracién con todos los acto-
res pertinentes de la sociedad civil, incluidas las organizaciones no gubernamentales que
se esfuerzan en promover la igualdad de género y el adelanto de la mujer, especialmente
de las mujeres victimas de discriminacién multiple, a que refuercen las formas de cola-
boracién existentes y a que les proporcionen, segtin proceda, el apoyo necesario, con el
fin de promover la aplicacién de un enfoque integrado y global en la eliminacién de

todas las formas de discriminacién contra las mujeres y las jévenes;
Organizaciones no gubernamentales

Insta a los Estados a que creen un medio abierto y propicio para que las organizaciones
no gubernamentales puedan funcionar libre y abiertamente en el seno de sus sociedades,
y contribuyan as{ de manera efectiva a eliminar el racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia y las formas conexas de intolerancia en todo el mundo y a promover una mayor
participacién de las organizaciones de base;

Exhorta a los Estados a que exploren los medios de potenciar el papel de las organizacio-
nes no gubernamentales en la sociedad mediante, entre otras cosas, el estrechamiento de
los lazos de cooperacién entre los ciudadanos, el fomento de una mayor confianza por
encima de las divisiones de raza y de clase y la promocién de una mayor participacion y

cooperacién voluntaria de los ciudadanos;
Sector privado

Insta a los Estados a que adopten medidas, incluso, cuando proceda, medidas legislati-
vas, para asegurar que las empresas transnacionales y otras empresas extranjeras que ope-
ren en sus territorios nacionales respeten principios y practicas que excluyan el racismo y
la discriminacién, y alienta ademds al sector empresarial, incluidas las empresas transna-
cionales y las empresas extranjeras, a colaborar con los sindicatos y otros sectores perti-
nentes de la sociedad civil en la elaboracién de c6digos de conducta voluntarios para todas
las empresas destinados a prevenir, combatir y erradicar el racismo, la discriminacién ra-

cial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia;
Jovenes

Insta a los Estados a que fomenten la participacién plena y activa y una colaboracién mds
estrecha de los jovenes en la elaboracién, planificacién y realizaciéon de actividades para

combatir el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intole-
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rancia, y exhorta a los Estados a que, en asociacién con organizaciones no gubernamen-
tales y otros sectores de la sociedad, faciliten el didlogo nacional e internacional de la ju-
ventud sobre el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia a través del Foro Mundial de la Juventud del sistema de las Naciones Unidas
y mediante la utilizacién de nuevas tecnologias, los intercambios y otros conductos;

217. Insta a los Estados a fomentar y facilitar el establecimiento de mecanismos juveniles,

218.

219.

establecidos por organizaciones de jévenes y por los propios hombres y mujeres jévenes,
con el espiritu de la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia, mediante actividades como las siguientes: difusién e in-
tercambio de informacidn y creacién de redes con tal fin; organizacién de campanas de
sensibilizacién y participacién en programas multiculturales de educacidn; elaboracién
de propuestas y soluciones cuando resulte posible y apropiado; cooperacién y consultas
regulares con las organizaciones no gubernamentales y otros agentes de la sociedad civil
para la elaboracién de iniciativas y programas destinados a promover los intercambios y
el didlogo interculturales;

Insta a los Estados a que, en cooperacién con las organizaciones intergubernamentales,
el Comité Olimpico Internacional y las federaciones deportivas internacionales y regiona-
les, intensifiquen la lucha contra el racismo en los deportes, en particular educando a los
jovenes del mundo en la prictica de los deportes sin discriminacién de ningtn tipo y en
el espiritu olimpico, lo que requiere la comprensién humana, la tolerancia, el juego limpio
y la solidaridad;

Reconoce que para que el presente Programa de accidn tenga éxito se necesitardn volun-
tad politica y fondos suficientes en los dmbitos nacional, regional e internacional, asi
como la cooperacidn internacional.

Resoluciones aprobadas por la Conferencia

Resolucién 1

Credenciales de los representantes en la Conferencia Mundial contra el Racismo,
la Discriminacién Racial, la Xenofobia y Otras Formas Conexas de Intolerancia

La Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y otras

Formas Conexas de Intolerancia, habiendo examinado el informe de la Comisién de Verifi-

cacién de Poderes y la recomendacién que figura en éste, aprueba el informe de la Comisién

de Verificacién de Poderes.
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Resolucién 2

Presentacion del informe de la Conferencia Mundial contra el Racismo,
la Discriminacién Racial, la Xenofobia y Otras Formas Conexas de Intolerancia

La Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y Otras
Formas Conexas de Intolerancia, habiéndose reunido en Durbdn del 31 de agosto al 8 de
septiembre de 2001, pide a su presidenta que presente el informe de la Conferencia Mundial

a la Asamblea General en su quincuagésimo sexto periodo de sesiones.

Resolucién 3

Agradecimiento al pais anfitrion

Nosotros, los representantes de los Estados participantes en esta Conferencia Mundial contra
el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y Otras Formas Conexas de Intolerancia,
habiéndonos reunido en Durbdn del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001,

1. Reiteramos nuestro homenaje a la heroica lucha del pueblo sudafricano por la libertad, la

igualdad y la dignidad;

2. Elogiamos la actuacién del jefe de Estado, el gobierno y el pueblo de Sudéfrica, firmemen-
te empefados en la construcciéon de una sociedad armoniosa y movilizados por el noble
principio de la reconciliacién, a pesar de las injusticias del pasado;

3. Expresamos nuestro agradecimiento y admiracién a la Sra. Zuma, presidenta de la confe-
rencia, por la autoridad, competencia y dedicacién con que desempend sus funciones, que

contribuyeron decisivamente al éxito de nuestras deliberaciones;

4. Expresamos nuestra gratitud a Suddfrica por haber acogido la conferencia mundial, este
importante foro mundial cuyo tema encarna los valores humanistas en su expresién mds
acabada, y por haber realizado en este contexto considerables esfuerzos para crear las con-
diciones que permitieran el éxito de esta conferencia gracias al sentido de responsabilidad,
cooperacién, didlogo y perseverancia que guid nuestras deliberaciones.

Resolucién 4
Agradecimiento a la Sra. Mary Robinson
Nosotros, los representantes de los Estados participantes en esta Conferencia Mundial contra

el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y Otras Formas Conexas de Intolerancia,
habiéndonos reunido en Durbdn del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001:
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1. -Manifestamos nuestra profunda gratitud y todo nuestro aprecio y consideracién a la Sra.
Mary Robinson, alta comisionada de las Naciones Unidas para los derechos humanos y
secretaria general de la conferencia mundial, cuya actuacién estuvo invariablemente guia-
da por el interés en hacer prevalecer la causa de los derechos humanos;

2. -Apoyamos a la Sra. Mary Robinson por haber impulsado con conviccién y perseverancia
las actividades de las Naciones Unidas en la esfera de los derechos humanos, en particular
mediante un criterio de apertura, didlogo y cooperacién;

3. -Expresamos a la Sra. Mary Robinson, como secretaria general de la conferencia mundial,
nuestro sincero reconocimiento por los incansables esfuerzos que realizé durante el pro-
ceso preparatorio y durante la conferencia para asegurar el éxito de este importante en-

cuentro
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La mds amplia recopilacién de materiales normativos que existe en México en materia de de-
recho internacional de los derechos humanos es, hasta donde tengo informacién, la de Miguel
Carbonell, Sandra Moguel y Karla Pérez Portilla (compiladores), Derecho internacional de los
derechos humanos. Textos bdsicos (segunda edicién, Porrtia-Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos, México, 2003, 2 tomos, 1574 pp.). En esta obra se incluyen los principales textos
emanados de la Organizacién de las Naciones Unidas (onuv), la Organizacién de Estados Ame-
ricanos (OEA) y la Organizacién Internacional del Trabajo (o1T), asi como las observaciones
generales dictadas por los principales comités de derechos humanos de la onuU (29 referidas al
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, 14 al Pacto internacional de derechos econdmi-
cos, sociales y culturales, una del Comité contra la Tortura, una del Comité de los Derechos del
Nino y 24 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer).

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido reunida y
publicada por Sergio Garcia Ramirez (coordinador), La jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2001). Se trata de una obra muy recomendable, realizada por
un profundo conocedor del funcionamiento de la Corte y destacado protagonista de los pro-
nunciamientos que ha dictado en los tltimos afios.

La construccién conceptual del principio de no discriminacién debe mucho en la actua-
lidad a la jurisprudencia de los tribunales de Estados Unidos, sobre todo a la de su Suprema
Corte, por lo que siempre es recomendable revisar los principales textos de derecho constitu-
cional de ese pafs, asi como la informacién jurisprudencial respectiva sobre el tema. El mejor
manual de derecho constitucional de Estados Unidos, que ademds contiene cientos de pdgi-
nas dedicadas a los derechos fundamentales con abundantes referencias jurisprudenciales, es
el de Lawrence H. Tribe, American Constitutional Law, publicado por la Foundation Press en
1988. También se puede consultar el de John Nowak y Ronald R. Rotunda, Constitutional
Law (sexta edicién, West Group, Saint Paul, 2000), entre otros. Para la jurisprudencia esta-
dounidense puede ser util, de entre las muchas disponibles, la obra de Kermit L. Hall (editor),
The Oxford Guide to the United States Supreme Court Decisions (Oxford University Press,
Oxford, 2000).

Para tener una idea general del significado de los derechos fundamentales en el Estado
constitucional de nuestros dias es importante consultar el libro de Robert Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales (cuarta reimpresién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
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tucionales, 2002). Aunque Alexy se propone realizar una exposicion de los derechos funda-
mentales en la Constitucion alemana, en realidad aborda casi todas las cuestiones generales
que son importantes en materia de derechos; es muy relevante su aportacién sobre la diferen-
cia entre los principios y las reglas en materia de derechos, asi como las aplicaciones que hace
de la l6gica dedntica a los diferentes tipos de derechos.

Una de las obras mds influyentes en materia de derechos en toda la segunda mitad del
siglo xx es la de Ronald Dworkin, Los derechos en serio (traduccién de Marta Guastavino,
Ariel, Barcelona, 1989). Su lectura es muy recomendable. Contiene algunos capitulos dedica-
dos al tema de la no discriminacidn, sobre todo en referencia a la justificacién de las acciones
afirmativas.

Un autor que ha hecho aportaciones muy relevantes en nuestra materia es Luigi Ferrajoli,
de quien pueden consultarse las siguientes obras: Los fundamentos de los derechos fundamenta-
les (edicién de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Trotta, Madrid, 2001); “Contra los
poderes salvajes del mercado; para un constitucionalismo de derecho privado”, en varios au-
tores, Estrategias y propuestas para la reforma del Estado (segunda edicion, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2002); “El Estado
constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia de la realidad”, en Miguel Carbo-
nell y Rodolfo Vizquez (coordinadores), Poder, derecho y corrupcién (Siglo XXI-Instituto
Tecnolégico Auténomo de México-Instituto Federal Electoral, México, 2003); Derechos y
garantias. La ley del mds débil (Trotta, Madrid, 1999); El garantismo y la filosofia del derecho
(Universidad del Externado de Colombia, Bogotd, 2000); e Igualdad y diferencia de género
(Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, México, 2005).

En los tltimos afios el libro mds importante y sugerente que se ha publicado sobre el tema
de la igualdad es, desde mi punto de vista, el de Ronald Dworkin, Virtud soberana. La teoria
y la prdctica de la igualdad (Paidés, Barcelona, 2003).

Una perspectiva mds general, construida desde la filosoffa y desde la economia, puede
apreciarse en las obras de John Rawls y de Amartya K. Sen. De Rawls puede ser ttil comenzar
con su Teoria de la justicia (Fondo de Cultura Econémica, México, 2002; la primera edicién
en inglés, como se sabe, es de 1971); de Sen es recomendable abordar su pensamiento a partir
del libro Nuevo examen de la desigualdad (Alianza, Madrid, 1999).

Una obra muy completa para los asuntos internacionales es la de Carlos Villin Durdn,
Curso de derecho internacional de los derechos humanos (Trotta, Madrid, 2002), ya que ofrece
un amplia explicacién de los 6rganos encargados de la aplicacion del derecho internacional de
los derechos humanos, asi como una minuciosa exposicién de los procedimientos que siguen.

Finalmente, ofrecemos a continuacién un elenco de obras sobre estos temas.
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