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PRESENTACION

La Comision Nacional de los Derechos Humanos, con funda-
mento en el articulo 60., fraccion IX, de su propia ley, tiene entre
sus funciones “Promover el estudio, la ensefianza y divulgacion
delos derechos humanos en el ambito nacional e internacional”.
Asimismo, con la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario
Oficial de la Federacion, una de las mas importantes en la ma-
teria, se incorporo, entre otras modificaciones, en el articulo 1o0.
constitucional, la garantia de los derechos humanos recono-
cidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de
los que México es parte. Por lo anterior, esta Comision Nacional
considera necesaria la difusion de los tratados internaciona-
les vinculantes para el pais, cuyo objetivo es la proteccion de
los derechos humanos; ademas, daremos un espacio a otros
instrumentos que no tienen el caracter vinculatorio, pero que
establecen los estandares internacionales en la materia, lo
cual permite orientar a nuestro sistema juridico, por ello es
importante que se difundan ampliamente.

Parainiciar esta serie de publicaciones, en esta ocasion, bus-
cando la atencion del lector interesado en ampliar su conoci-
miento sobre los diversos temas que se vinculan a la aplicacion
de tratados, presentamos una coleccion de fasciculos sobre el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, mismo que se
fundamenta en la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, tratado internacional al que México se adhirid en 1981.*
El Sistema Interamericano se integra por la Comision y la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos; sobre esta Ultima, el
Estado mexicano acepto6 su competencia contenciosa en 1998.>

En el ambito internacional, el Sistema Interamericano, al
igual que los Sistemas Europeo y Africano de Proteccion de De-
rechos Humanos, tiene por objeto la proteccion regional de los
derechos humanos, la cual se une en esfuerzos a la realizada por
las Naciones Unidas a través del Sistema Universal de Protec-
cion de los Derechos Humanos. Con las reformas constituciona-

' Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 1981.

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de diciembre de 1998.
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les a las que se ha hecho referencia, resulta prioritario el conoci-
mientoy lacomprension no sélo de los tratados internacionales,
como ya se dijo, sino de los Sistemas Internacionales de Protec-
cion de Derechos Humanos.

La presente coleccidn se integra por escritos cortos que
tienen el propdsito de acercar al lector al funcionamiento del
Sistema Interamericano y a temas relevantes de la jurispruden-
cia interamericana. Entre los fasciculos se incluyen algunos in-
troductorios, tanto al Sistema Interamericano en general
como al procedimiento ante la Comision y ante la Corte Inte-
ramericanas. Asimismo, se abordan temas de la jurispruden-
cia, como los derechos de la infancia, de las mujeres, de los
migrantes, de los indigenas y de los defensores de los dere-
chos humanos, y sobre la libertad de expresion y el derecho
de acceso a la informacion y la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, socialesy culturales. Lo anterior con el propdsito
de contribuir al estudio y difusién de temas que, sin duda,
constituirdn en el futuro cercano grandes retos para el pais, ya
que sera necesario vincular la practica judicial mexicana con la
interamericanay la universal, en materia de derechos humanos.

La Comision Nacional, atenta al cumplimiento de sus fun-
cionesy a las necesidades del pais, contribuye a la promocion
y divulgacién de los derechos humanos y sus mecanismos de
proteccion con la publicacion de escritos, como en esta oca-
sion, de facil manejo que introduzcan a temas relevantes de
forma claray precisa.

Dr. Raul Plascencia Villanueva,
Presidente de la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos



I. NOTA INTRODUCTORIA

Actualmente, una de las realidades mas complejas que se
viven es la migracion, la cual plantea retos sobresalientes
para el derecho y para los derechos.*

En ocasiones se violentan los derechos de las personas
que legalmente y con autorizacion del Estado receptor o de
transito permanecen en el territorio de éstos. La situacion se
agrava cuando los migrantes no poseen la documentacion
necesaria, ni la autorizacidn del pais en cuestion. Este grupo
de personas es victimas de graves violaciones a sus derechos
humanos durante su estancia, aseguramiento y repatriacion.
Aunado a lo anterior, tdmese en cuenta que la mayoria de
migrantes irregulares se trasladan en condiciones infrahu-
manas y de clandestinidad.

Es pertinente precisar que los Estados tienen la potestad
soberana de regular sus fronteras, determinar sus politicas
de migracion y deportar a migrantes irregulares; nada de lo
que aqui se diga debe entenderse en sentido contrario. Pero
también es obligacion de todo Estado proteger los derechos
de cualquier persona que se encuentre bajo su jurisdiccion.
La observancia de los derechos humanos no se puede condi-
cionar a una nacionalidad, documento, tramite administra-
tivo o estatus migratorio. Por ello es necesario verificar la
constitucionalidad y convencionalidad de ciertos actos, omisio-
nesy leyes de la autoridad, asi como sus efectos en perjuicio de
los derechos humanos de las personas que se encuentran en
el territorio de un Estado independientemente de su situa-
cion migratoria.

Sobre el concepto, caracteristicas y fundamentacion del término “derechos hu-
manos” véase, entre otros: German Bidart Campos, Teoria general de los derechos hu-
manos; Mauricio Beuchot, Derechos humanos. Historia y filosofia; Eusebio Fernandez,
Teoria de la justicia y derechos humanos; Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales.
Apuntes de historia de las Constituciones; Humberto Nogueira Alcala, Teoria y dogmdtica
de los derechos_fundamentales, y Antonio Pérez Lutio, Los derechos fundamentales.
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A pesar de los grandes avances en la proteccion de los
derechos humanos, es indudable que dichos derechos le son
“negados” a un conjunto de personas que, en términos de
Pogge, son los “pobres globales”.? Hay quienes sostienen
que los derechos humanos fueron “concebido(s) como una
tabla de minimos”, pero, en multiples ocasiones, parecen ser
una tabla de “maximos que casi nadie alcanza”.3

A nivel mundial, el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo ha constatado la ofensiva desigualdad prevale-
ciente en el planeta.

Sin duda, la pobreza es causa de violacion de los dere-
chos humanos: quienes viven en condiciones de pobreza son
mas susceptibles a sufrir violaciones de sus derechos. La po-
breza es también consecuencia de la violacion de los derechos
humanos; en efecto, la negativa, la limitacion o el menoscabo
de derechos como el trabajo, un salario adecuado, la salud,
la educacion o la vivienda digna implican que quienes expe-
rimentan estas restricciones se vean “condenados” a la po-

= (f Thomas W. Pogge, “Reconocidos y violados por la ley internacional: los dere-
chos humanos de los pobres globales”, en Francisco Cortés Rodas y Miguel Giusti,
coords., Justicia global, derechos humanos y responsabilidad, p. 27.

Gf Amelia Valcarcel, Etica para un mundo global. Una apuesta por el humanismo frente al
Janatismo, p. 67.

“A comienzos del siglo XXI, habitamos un mundo dividido, en el que la interco-
nexion es cada vez mds intensa en la medida en que el comercio, la tecnologia y la
inversion acercan a las diversas sociedades; independientemente de la ‘separacion’
politico-territorial entre los Estados. Pero en términos de desarrollo humano y calidad de
vida el espacio entre los paises se ha caraclerizado por profundas e, incluso, crecientes desigualdades
en el ingreso y en las oportunidades de vida digna. Por ejemplo, el ingreso econémico total
de los 500 individuos mds ricos del mundo resulta superior al ingreso de los 416 millones mas
pobres. Los 2,500 mullones de personas que viven con menos de 2 délares al dia (y que representan
el 40 %o de la poblacion del orbe) obtiene solo el 5 %o del ingreso mundial; mientras que el 10 %
mas rico, consigue el 54 %. Y en este planeta interconectado en que vivimos, se
evidencia que un futuro fundado en la pobreza masiva en medio de la abundan-
cia es econdmicamente ineficaz, politicamente insostenible y moralmente indefendible”. Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2005. La
cooperacion internacional ante una encrucyjada: ayuda al desarrollo, comercio y seguridad en un
mundo desigual, pp. 4y ss. http://hdr.undp.org/en/media/hdr05_sp_overview.pdf.
19 de marzo de 2011. En este mismo sentido, ¢f Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo, Informe de Desarrollo Humano 2010. La verdadera riqueza de las nacio-
nes. Caminos al desarrollo humano. http:/ /hdr.undp.org/en/media/HDR_2010_ES_
Complete_reprint.pdf. 19 de marzo de 2011.
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breza.s La pobreza, el desempleo y el subempleo constitu-
yen claramente algunas de las causas estructurales de la mi-
gracion.

Las complicaciones actuales de la economia introducen
factores relevantes para la complejidad del fendmeno mi-
gratorio. Segun datos de la Comision Econdmica para Amé-
rica Latina y el Caribe, en 2009 esta zona geografica experi-
mentd una caida del producto por habitante del 3 % en el
contexto de una crisis internacional generalizada. También
se produjo un deterioro de la situacion laboral, con una caida de
la tasa de ocupacion del 55.1 % al 54.6 % y un aumento del
desempleo del 7.3% al 8.2 %. Asi, la incidencia de |la pobreza
alcanzd a un 33.1 % de la poblacion de la region, incluido un
13.3 % en condiciones de pobreza extrema o indigencia. Es-
tas cifras se traducen en 183 millones de personas pobres y
74 millones de indigentes.®

Frente alasrealidades anteriores se requiere contribuir a
la generacion de respuestas o posibles respuestas a una pro-
blematica migratoria que, lejos de disminuir, amenaza con
agravarse. La dindmica migratoria actual muestra que el nu-
mero de migrantes indocumentados aumenta, aunque per-
sistan y se endurezcan las medidas para su detencion y se
incrementen las violaciones a sus derechos.

En este marco, existen y actuan, con creciente impacto,
jurisdicciones internacionales que conocen en forma subsi-
diaria y complementaria de las violaciones a derechos hu-
manos cometidas en los Estados parte de los instrumentos
internacionales que crean dichas jurisdicciones. Aqui se in-
serta el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos, que se ha pronunciado en forma clara y enfatica
—considerando que se trata de casos paradigmaticos— res-

Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos, Politicas piibli-
cas regionales sobre reduccion de la pobreza en Centroamérica y su incidencia en el pleno disfrute
de los derechos humanos. Informe Regional, p. 33.

Comision Econémica para América Latina, Panorama social de América Latina 2010.
http://www.eclac.org/publicaciones/xml/9/41799/PSE2010-Cap-I-pobreza-
preliminarpdf. 19 de marzo de 2011. ¢ Comisién Econémica para América Latina,
Mgracion internacional, derechos humanos y desarrollo en América Latina y el Caribe. Sintests y
conclusiones, LC/G.2303(SES.31/11), 9 de marzo de 2006, p. 1.
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pecto de la situacion migratoria actual. Sin embargo —hay
que reconocerlo—, el proceso de posible recepcion o didlogo
entre la jurisdiccion nacional e internacional no siempre es fa-
cil ni fluido. Algunos Estados han sumado las directrices que
constan en tratados internacionales sobre la materia y las
que emiten los drganos encargados de su interpretacion. Pero
en otros paises se percibe una fuerte contradiccion entre los
compromisos de los Estados contraidos internacionalmente
en ejercicio de su soberania y las politicas publicas, legisla-
cion y resoluciones jurisdiccionales vigentes al interior de su
territorio. En muchos casos no se ha considerado que los de-
rechos violados por acciones u omisiones de los gobiernos o
de particulares (ante el consentimiento tacito u omision del
Estado) implican transgresiones a normas de jus cogens.”

II. MIGRACION

La migracion es un fendmeno que ha existido desde tiempos
remotos en la historia de la humanidad, sin embargo, durante
el pasado siglo y la primera década del siglo XXI se han acen-
tuado algunas problematicas especificas en torno a ella.

La migracidn es, actualmente, un fenomeno complejo
por heterogéneo y plural.® América ha vivido la migracion de
forma particular. No se pretende hacer aqui un analisis histo-
rico y mucho menos exhaustivo de la materia, por lo que sélo

-

Normas imperativas de Derecho internacional que vinculan todos los Estados in-
dependientemente de la ratificacién de instrumentos internacionales. Para profun-
dizar sobre el papel de las jurisdicciones internacionales en la proteccién de migrantes
¢f- Julieta Morales Sanchez, “Proteccion de los derechos humanos de migrantes por
la jurisdiccion nacional e internacional. Retos y perspectivas”, en Julieta Morales
Sanchez et al., coords., La migracion en perspectiva. Fronteras, educacion y derecho, pp. 291-334.
No existe un tipo homogéneo de migrantes; los proyectos migratorios no son uni-
vocos, sino que varian en funcion de los presupuestos, los mecanismos de despla-
zamiento o los objetivos de esos proyectos; existen procesos migratorios en rutas
definidas, pero cada uno tiene diferencias en los mecanismos y caracteristicas de
los desplazamientos migratorios —rutas y redes de inserciéon o asentamiento—;
son diversos los paises de origen pero también son distintas las politicas, legislacion
e interpretacion de los derechos en cada uno de ellos; varian los presupuestos, las
necesidades, las condiciones y las causas de los movimientos migratorios, es decir,
los factores de impulso (desde el origen) y de atraccion (desde el destino).
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se asentaran un par de ejemplos que den un panorama so-
mero y general sobre la complejidad de la migracion en el
continente americano durante la historia reciente.

Las constantes dictaduras y golpes de Estado del siglo
XX en América ocasionaron la migracion de poblacidn a dis-
tintos puntos dentro del mismo continente y fuera de él.
Ejemplo de ello lo encontramos en los campos de refugiados
guatemaltecos en México (especificamente, Chiapas) en las
décadas de los afos setentas y ochentas. Ademas de la mi-
gracion por motivos econdomicos existen fendomenos que dan
origen al “"desplazamiento interno”; una clara muestra de esta
situacion motivada por los grupos de la delincuencia organi-
zada se encuentra en el caso de la Comunidad de Paz de San
José de Apartadod en Colombia. Como es perceptible las cau-
sas de la migracion son multiples.

La migracion esta constituida por los movimientos de
poblacion, que pueden ser tanto nacionales como interna-
cionales, individuales o colectivos, voluntarios o forzosos,
temporales o definitivos.®

Se define a la migracion internacional como el movi-
miento voluntario de poblacidn de un pais a otro con el obje-
tivo de trabajar o residir temporalmente en este Ultimo, que
comporta la posibilidad de retornar al pais de origen.*

Tradicionalmente el concepto de migracion se subdivide:
1) emigracion, que consiste en la salida del lugar o pais de ori-
gen con el proposito de trasladarse a otro y establecerse en él,
y 2) inmigracion, que entrafia la llegada o establecimiento en
un lugar o pais distinto del de origen con el propésito de resi-
diren él.*En la presente investigacion se manejara el término
genérico de “migracion” y “migrantes”, ya que se entiende
que en toda persona se reunen estas dos calidades (una per-
sona emigra de un pais para inmigrar a otro).

9 Stephen Castles y Mark Miller, La era de la migracion: movimientos internacionales de

poblacion en el mundo moderno, p. 19.
' (f. Helena Olea, “Los derechos humanos de las personas migrantes: respuestas del
Sistema Interamericano”, en £l Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos
 los derechos de las poblaciones migrantes, las mujeres, los pueblos indigenas y los niios, nifias y
adolescentes, t. 1, p. 15.
Definiciones obtenidas del glosario de la Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte
Interamericana que infra se analizara.

11
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Diversos instrumentos internacionales consagran a la
emigracion como un derecho humano; a manera de ejemplo
se encuentra la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos: “toda persona tiene derecho a circular libremente y a
elegir su residencia en el territorio de un Estado... toda per-
sona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y
a regresar a su pais” (articulo 13). Disposicion similar se en-
cuentra en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 22.2). Asi, se consagra el derecho a emigrar, pero
no a inmigrar. La inmigracion sélo es posible si existe un pais
al que pueda ingresar el emigrante y solo es legal si las nor-
mas del pais receptor la reconocen como tal.

Se puede clasificar a la migracion en dos grandes rubros:
migracion regular o documentada y migracion irregular o indo-
cumentada.* El articulo 5, inciso a), de la Convencion Interna-
cional para la Proteccion de Todos los Trabajadores Migratorios
y sus Familiares establece que los migrantes seran conside-
rados documentados o en situacion regular si han sido auto-
rizados a ingresary a permanecer en el Estado receptor o de
transito, de conformidad con las leyes de ese Estado y los
acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte. El ar-
ticulo 5, inciso b), menciona que seran considerados no do-
cumentados o en situacion irregular quienes no han sido au-
torizados a ingresar ni permanecer en el Estado receptor o
de transito.

Asi, la migracidn irregular se realiza incumpliendo con
las disposiciones legales establecidas por la normativa inter-
na del pais receptor o de transito.

12" El articulo 3.b del Protocolo contra el Tréfico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mary
Aire que complementa a la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Trasnacional sefiala que “por entrada ilegal se entendera el paso
de fronteras sin haber cumplido los requisitos necesarios para entrar legalmente al Es-
tado receptor”. En el presente trabajo se estima inadecuada la utilizacion del término
“ilegal” para referirse a la migracién irregular o indocumentada, en virtud de que el
término tiene una connotacién peyorativa y es poco estricto desde el punto de vista
juridico.
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II1. SITUACION ACTUAL DE
LA MIGRACION INTERNACIONAL

Dia a dia se acentua la brecha entre los paises desarrollados
y subdesarrollados, lo que, aunado a otros factores, trae
como consecuencia la migracidn de la poblacidn de estos Ul-
timos hacia los primeros. Ademas, las fronteras de los paises
desarrollados, en multiples ocasiones, se han “abierto” al
trabajo de migrantes debido al envejecimiento de su pobla-
cion o al crecimiento de su economia.

El mundo actual se muestra entonces como un mosaico
de escenas, situaciones y circunstancias tan diversas y con-
fusas, tan ofensivas y complejas, que resulta dificil separarlas,
analizarlas para explicarlas y pretender aportar algo para su
solucion.

Ante una globalizacion® “desmedida”, los seres humanos
hemos sido incapaces de prevery controlar el fendmeno mi-
gratorio. Si bien es cierto que se han “abierto” las fronteras
entre los Estados para facilitar el libre transito de mercancias,
servicios e inversiones, pero la situacion cambia sustancial-
mente cuando se trata del libre transito de personas,* ya
que dichas fronteras se “cierran herméticamente” y se re-
marcan a través de un “muro infranqueable”. La ineficacia
de la medida resalta diariamente ante el complejo fenémeno
migratorio.

En este contexto podria pensarse que la globalizacion no
prioriza el goce y ejercicio de los derechos humanos. Asi, se
afirma que “lejos de homogeneizar la condicion humana...
tiende a polarizarla”.

De otro lado también puede sostenerse que la globaliza-
cion ha permitido la internacionalizacion de los derechos
humanos y sus garantias. En este sentido, se estima adecua-

Para profundizar sobre este punto ¢f. Marcos Kaplan, Estado y globalizacion, passim;
Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Miguel Carbonell,
ed., Neoconstitucionalismo(s), pp. 13-27; Octavio lanni, La sociedad global, pp. 71-83,y
René Gonzalez de la Vega, Justicia e ideologia, pp. 325-342.

Mientras que en la Uniéon Europea el transito de personas entre los Estados miem-
bros es esencial; no se pueden olvidar los problemas que se generan con la entrada
irregular a su territorio de individuos que no pertenecen a la Unién.

Zygmunt Bauman, La globalizacion. Consecuencias humanas, p. 28.

15
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do retomar el pensamiento de Gregorio Peces-Barba:

La globalizacién no tiene por qué ser presentada como una
reaccion enfrentada a los derechos. Podria pensarse que,
muy al contrario, se trata de un fenédmeno que podria fa-
vorecer la satisfaccion de los derechos. La cuestion princi-
pal es en este punto como gestionarla para llevar a cabo
esa satisfaccion. Seguramente aqui es donde surgen los
problemas de la globalizacion, en el sentido de que has-
ta el momento la gestion de la globalidad parece dar la
espalda al discurso de los derechos.*

Ahora bien, los procesos migratorios son un sistema in-
tegrado por el conjunto de factores e interacciones que origi-
nan la migracidn internacional e influyen en su desarrollo. La
explicacion de las causas de los procesos migratorios, desde
un punto de vista economico, ha sido abordada desde tres
perspectivas diferentes:¥ la teoria neoclasica, la aproxima-
cion histdrica-estructural® y la teoria de sistemas migrato-
rios.* Para los efectos de este estudio se considera importante
mencionar a la teoria neocldsica. Esta teoria establece la
existencia de fuerzas de rechazo-atraccion (push-pull) y con-
cibe a las causas de la migracion como una combinacidn de
factores de rechazo que impelen a las personas a dejar sus
lugares de origen con factores de atraccion que las condu-
cen a determinados paises receptores; supone que las per-
sonas “buscan” el pais de residencia que maximice o les pro-
porcione bienestar.>

El Informe sobre las Migraciones en el Mundo 2008 de la
Organizacion Internacional para las Migraciones® indicd que

16 Gregorio Peces-Barba, Educacion para la ciudadania y derechos humanos, p. 191. Enfasis

agregado.

17 ¢f. S. Castles y M. Miller, op. cil., n. 9, pp. 34-43.

La aproximacion histérica estructural examina el reclutamiento masivo de mano

de obra por el capital y percibe a los intereses del capital como absolutamente de-

terminantes. Idem.

La teoria de sistemas migratorios sostiene que los movimientos migratorios se ge-

neran por la existencia de vinculos previos entre los paises de envio y recepcién

basados en la colonizacion, la influencia politica, el intercambio, la inversion o los

vinculos culturales. Idem.

2 Idem.

= Creada el 5 de diciembre de 1951, la Organizacién Internacional para las Mi-
graciones es un organismo internacional intergubernamental con sede central en
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“la movilidad humana se ha convertido en una opcion de vida,
propiciada por la disparidad de oportunidades demogréficas,
econdmicasy laborales dentroy atravésdetodaslasregiones”.
El Informe 2005% establecio, en términos generales, que los mi-
grantes son un beneficio para los paises receptores y no una car-
ga, como algunas politicas pretenden evidenciar. En 2005 los
migrantes representaban 2.9 % de la poblacién mundial (entre
185 y 192 millones de personas), en 2008 el nUmero ascendio a
200 millones de personas y en 2010 el numero alcanzo 214
millones de personas. Entre el 10y 15 % de esos 214 millones de
personas migrantes se encuentran en situacion irregular —sos-
tiene el Informe 2010—, aunque cualquier estadistica implica un
posible subregistro ante el caracter clandestino de la migracion
indocumentada.*

La crisis financiera internacional que se inici6 en Estados
Unidos de América en 2008 se transformo rapidamente en
una crisis mundial en el sequndo semestre de 2008 y en 200g,
y ha tenido considerables repercusiones en la migracién inter-
nacional.?

Ante el panorama econdmico mundial actual se pronostica
que la migracion ird en aumento. Se prevé que sila poblacion de
migrantes continUa aumentando al mismo ritmo que en los Ulti-
mos 20 anos, el contingente de migrantes internacionales en
todo el mundo en 2050 podria alcanzar la cifra de 405 millones.?

Al mismo tiempo, la creciente presion para emigrar, sea
para mejorar econémicamente o para evitar los efectos del
cambio ambiental, supera con creces la disponibilidad de
oportunidades legales para elloy, por lo tanto, se continuara
poniendo a prueba la capacidad de los Estados para gestio-

Ginebra, Suiza.

Informe sobre las Migraciones en el Mundo 2008, Organizaciéon Internacional para
las Migraciones. http://www.iom.int/jahia/Jahia/newsArticleEU/lang/es/cache/
offonce?entryld=20343. 20 de marzo de 2011.

Informe sobre las Migraciones en el Mundo 2005, Organizaciéon Internacional para las
Migraciones. http://www.hispanicprwire.com/news.php?l=es&id=4391&cha=11.
20 de marzo de 2011.

Informe sobre las migraciones en el mundo 2010. El futuro de la migracion: creacion de capacida-
des para el cambio. Ginebra, Organizacion Internacional para las Migraciones, 2010,
pp- 3 y 4. http://publications.iom.int/bookstore/free/ WMR_2010_SPANISH.pdf.
27 de marzo de 2011.

- Idem.

2 Idem.
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nar sus fronteras y hacer frente a las complejidades de la mi-
gracion irregular. En este contexto, sera preciso contar con
sistemas mas eficaces para equilibrar la oferta y la demanda
en el mercado laboral.”

El Informe 2010 afirma que “la proteccion de los dere-
chos humanos de los migrantes pasard a ser una prioridad
aun mas acentuada, y la cuestion de los derechos de los mi-
grantes en situacion irregular y el modo de protegerlos sera
también cada vez mas importante”.?®

En multiples paises se pueden constatar, cotidianamente,
violaciones a los derechos humanos de migrantes; violacio-
nes flagrantes y sistematicas; violaciones que generalmente
quedan impunes.

Los gobiernos que han sido incapaces de ofrecer una
vida digna a sus nacionales dentro de su territorio también
lo han sido para comprender el fenémeno migratorio y pro-
porcionar soluciones reales que no lesionen los derechos hu-
manos de los migrantes.

Frente a la realidad migratoria, diversas instancias interna-
cionales han reafirmado la urgencia de defender, garantizar y
proteger los derechos humanos de los migrantes.?

En su Informe 2010, el Relator Especial sobre los Dere-
chos Humanos de los Migrantes, Jorge Bustamante, sefald

7 Aunque hay que precisar que “la inmigracién internacional es un proceso social y
politico complejo que no puede ser reducido a la operaciéon de las leyes del merca-
do”. Boaventura De Sousa Santos, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comiin
en el derecho, p. 363.

% Idem.

" La Comisién de Derechos Humanos de la ONU, en su momento, expresd preocu-
pacion por las manifestaciones de racismo, xenofobia y otras formas de discrimina-
cién y trato inhumano y degradante contra los migrantes en diferentes partes del
mundo. Resolucion 1999/44, del 27 de abril de 1999. La Comision para América
Latina y el Caribe afirma que la inmigracion da origen a la diversidad y al multi-
culturalismo, es decir, desafia la idea de homogeneidad al interior de los paises, en
tanto que el paso de los trabajadores y sus familiares de un pais a otro paulatina-
mente reconfigura toda frontera politico-administrativa. Cf Migracion internacional,
derechos humanos. ..., op. cit., n. 6. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados reconoce que para tratar a la migracion irregular se requiere, antes
que nada, atacar sus causas de origen. Esto incluye, nter alia, la falta de desarro-
llo econdémico, el desempleo, los conflictos, la persecucion y las violaciones de los
derechos humanos. Gf Recomendaciones del AGNUR a la Conferencia Ministerial sobre el
proceso Euro Africano sobre Migracion y Desarrollo (Paris, 20-21 de octubre de 2008).
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6687.pdf. 17 de abril de 2011.

A/65/222, Asamblea General, 3 de agosto de 2010, Informe Relator. http://
daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N10/474/91/PDF/N1047491.
pdf?OpenElement. 29 de abril de 2011.
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que existe una tendencia creciente “a la penalizacion de la
migracion irreqular y de los abusos cometidos contra mi-
grantes durante todas las etapas del proceso migratorio” y
reveld los peligros del “uso desproporcionado del sistema de
justicia penal para administrar la migracion irregular”.>

Asi, concluye el Informe,

[...] la gobernanza de la migracién debe claramente es-
tar centrada en los seres humanos y anclada en las nor-
mas de derechos humanos... Uno de los principios recto-
res de la gobernanza de la migracion debe ser la garantia
de que todos los migrantes, cualquiera sea su situacion de
inmigracion, puedan disfrutar de sus derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos en todas las etapas del
proceso migratorio en paises de origen, de transito y de
destino.?*

En 2010, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
también se pronuncid a este respecto y destacd “la obligacion
de los Estados de proteger los derechos de los migrantes inde-
pendientemente de su condicion juridica”.s

1 Se dijo ademés que “la gestion de la migraciéon basada en las leyes penales tiende a

hacer caso omiso de la dimension de derechos humanos de la migracion y a centrar
la atencion exclusivamente en medidas para resolver la cuestion de la migracion
irregular fortaleciendo los controles fronterizos y penalizando a los facilitadores y
a los propios migrantes. Durante el ejercicio de su mandato, el Relator Especial ha
mostrado que el empleo de medidas penales en la gestion de la migracion socava
los derechos humanos de los migrantes y puede impedir, directa o indirectamente,
su acceso a derechos sociales basicos, en particular el cuidado de la salud, la educa-
cion y la vivienda”. El Relator Especial “lamenta profundamente que en muchos
paises los procedimientos de inmigracion incluyan de ordinario la detenciéon como
la medida provisional principal, o incluso la tnica, para asegurar la eficacia del con-
trol de la migracion. A su juicio, no se puede justificar el uso difundido y creciente
de la detencién de inmigrantes y los Estados deberian abolirla progresivamente”.
Ademas, en algunos casos, la detencion de inmigrantes “imita a la detencién penal
y se aplica sin supervision judicial, lo cual esta en clara contradiccion del derecho
internacional y las normas internacionales de derechos humanos”. Idem.
El Relator recomienda a los Estados que eliminen las leyes, politicas, planes y pro-
gramas que penalizan la migracion irregular y los exhorta a no considerar que las
infracciones a la ley de inmigracion constituyen un delito y a no castigar dichas
infracciones con la detencion. Idem.
% A/HRC/15/1.8/Rev.1, 28 de septiembre de 2010, Consejo de Derechos Hu-
manos, 150. Periodo de Sesiones, Promocion y proteccion de todos los derechos
humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho

al desarrollo. http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/G10/165/06/
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Lamentablemente todos los esfuerzos por garantizar los
derechos de los migrantes han sido insuficientes, ya que no se
ha generado un cambio en las realidades que éstos enfrentan
cotidianamente. Asi, los migrantes irregulares son estigmati-
zados, lo cual se asocia a actos violatorios, como tratos crue-
les, inhumanos y degradantes,3 discriminacion, detenciones
arbitrarias y prolongadas, negativa a brindarles asistencia
consular, violaciones a su integridad personal® y violaciones a
su derecho a la vida.®

Ante este panorama se considera valioso retomar las pa-
labras de Gros Espiell y proyectarlas hacia el caso de los mi-
grantes:

La comparacion entre el abismo que existe entre los cri-
terios y los principios afirmados por las normas dirigidas
a promover el respeto y la proteccion de los derechos
humanos (de los migrantes) y la triste realidad sirve, no
para favorecer un sentimiento de desesperanza y frus-
tracion, sino para comprender el verdadero sentido y
funcion del derecho y buscar su plena aplicacion, para
transformar una situacidn caracterizada generalmente
por situaciones de opresion e injusticia.>”

PDF/G1016506.pdf?OpenElement. 21 de abril de 2011, Ademas, véanse las Re-
soluciones 12/6 del Consejo, del 1 de octubre de 2009, y 64/166 de la Asamblea,
del 18 de diciembre de 2009.

(f. Julieta Morales Sanchez, “Derechos humanos y tortura. Una perspectiva com-
parada entre México y Espana”, en David Cienfuegos Salgado, coord., El derecho
en perspectiva. Estudios en homenaje al maestro José de Jesiis Lipez Monroy, pp. 487-510.

(. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Andlisis de la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de integridad personal y privacion de la bibertad
(articulos 7 y 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

(f. Mario Melgar Adalid, coord., Memoria del encuentro sobre derechos humanos de los
migrantes mexicanos en los Estados Unidos, pp. 20 y ss., y Nancy Pérez Garcia, “Cruces
en la frontera: migracién indocumentada y muertes en la frontera”, en Memoria del
Seminario Internacional de los Derechos Humanos de los Migrantes, p. 166.

La expresion entre paréntesis es propia. Héctor Gros Espiell, La OIT y los derechos
humanos en América Latina, pp. 66-67.
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IV. LA MIGRACION EN AMERICA

El nUmero de migrantes internacionales en las Américas ha au-
mentado en los Ultimos dos decenios, de casi 47 millones en
2000 a mas de 57.5 millones en 2010. Poco mas de una cuarta
parte (27 %) del total de migrantes del mundo reside en las Amé-
ricas. La migracion en las Américas ocurre, fundamentalmente,
entre los paises de la region.®

De conformidad con los datos del Censo de 2000 hay alre-
dedor de 26.6 millones de personas nacidas en América Latina
y el Caribe que viven fuera de sus respectivos paises. La emi-
gracion de los paises de América Latina y el Caribe representa
aproximadamente el 15 % de lainmigracion internacional en
todo el mundo.®

La creciente participacion de la mujer en el mercado laboral
en los Ultimos decenios ha estado acompanada de la femini-
zacion de la migracion en la subregion. La representacion de la
mujer en los contingentes de migrantes internacionales paso
del 44.2 % en 1960 al 48.1% en 1980y al 50.1 % en 2010.

Uno de los mayores retos que tenemos en América en ma-
teria migratoria—particularmente irreqular—es la garantia« del
gocey ejercicio de los derechos civiles, laborales y sociales*
de las personas migrantes, independientemente de su situa-
cion migratoria.

% Los migrantes representan el 14.2 % del total de la poblacién de América del Norte.
Informe sobre las migraciones en el mundo 2010, op. cit., n. 24, pp. 120, 154y ss.

Los principales paises de emigracion de la region son México, Colombia, Puer-
to Rico y Cuba, seguidos de El Salvador, Brasil, Jamaica, Reptblica Dominicana,
Haiti y Perti. México es el principal pais de emigracion del mundo, con 10.1 millo-
nes de personas viviendo en el extranjero (alrededor del 10 % de la poblacién total
del pais). El corredor de migraciéon entre México y Estados Unidos de América es el
mas importante del mundo, con 9.3 millones de migrantes. Idem.

“Las garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para
reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y; por tanto, para po-
sibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipu-
lacién constitucional”. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, p. 25.

En este estudio se reconoce que no es facil hablar de derechos sociales de migrantes,
particularmente irregulares, cuando en maltiples paises de América amplias porcio-
nes de poblacion nacional estan excluidos de estos derechos. Sin embargo, la Corte
Interamericana consider6 “pertinente recordar la interdependencia existente entre
los derechos civiles y politicos y los econémicos, sociales y culturales, ya que deben
ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si 'y exigi-
bles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para
ello”. Caso Acevedo Buendia_y otros (Cesantes y Jubilados de la Tesoreria), Sentencia del 1 de
julio de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 168,
parr. 102.
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V. DERECHO, MIGRACION Y DERECHOS

Por mucho tiempo el principal reto de los derechos ha sido su
“internacionalizacion”; hoy dia este reto permanece pero tam-
bién se ha evidenciado la necesidad de su “nacionalizacion”, es
decir, ofrecer garantias efectivas para los derechos en el ambito
interno y lograr que todo el derecho nacional tenga como
fundamento y eje a los derechos humanos. Desafortunada-
mente, existe una distancia observable empiricamente entre
el reconocimiento constitucional de derechos humanos —par-
ticularmente, aunque no de forma exclusiva, de los derechos
de migrantes irregulares—y su goce efectivo; es lo que se po-
dria denominar “la brecha de la implementacion de los dere-
chos”, que constituye uno de los verdaderos desafios en la
actualidad.*

Generalmente los ordenamientos domésticos distinguen
entre nacionales y extranjeros.“ Jorge Bustamante observa que
la “distincion” que el Estado hace sobre quien es un nacional y
quien es extranjero se convierte en un criterio de desigualdad
entre nacionales y extranjeros que se ve sancionado por el
Estado al darles un trato desigual, que equivale a un acceso
diferencial a los recursos publicos que favorece al nacional.
De lo anterior surge una condicion de vulnerabilidad de los mi-
grantes que los expone a sufrir violaciones a sus derechos hu-
manos en el pais receptor.

2 (f., entre otros, G. Bidart Campos, op. cit., n. 1, pp. 341y 342, y Julieta Morales Sanchez
et al., coords., Temas de migracion y derecho.

Ferrajoli sostiene que es innegable que en la tradicion juridica se ha mantenido la
distincién entre derechos de ciudadania y derechos de personalidad. Esta dicotomia
se reflejo desde la Déclaration des droits de ["homme et du citoyen de 1789, ¢f- L. Ferrajoli, op.
at., n. 40, pp. 97-103.

Bustamante define a la vulnerabilidad estructural como la “condicién de impotencia
que se deriva de una asimetria de poder frente a otros que es sancionada por el Esta-
do”. Y habla también de la vulnerabilidad cultural que se integra por el “conjunto de
valores, ideas, prejuicios, ideologias, xenofobias y racismos que se van generando en
la sociedad huésped acerca de los extranjeros-inmigrantes, que retroalimentan la
vulnerabilidad estructural”. Jorge Bustamante, “La paradoja de la autolimitacion
de la soberania: derechos humanos y migraciones internacionales™, en Prevencion de la
violencia, atencion a grupos vulnerables y los derechos humanos, p. 29.
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Asi, la nacionalidad“s se ha convertido en una institucion de
exclusion# y discriminacion, ya que es un requisito indispensa-
ble para que las personas puedan gozary ejercer sus derechos.

Los derechos, que derivan de la dignidad humana, la-
mentablemente, estan siendo supeditados —en su goce y
ejercicio— a una nacionalidad. Por lo que aquellas personas
que estan imposibilitadas para adquirir la nacionalidad del
Estado en el que residen —legal o ilegalmente—no tienen la
posibilidad de reclamar el goce y ejercicio de sus derechos.

Ha surgido entonces una contradiccion entre “el univer-
salismo de los derechos fundamentales y su realizacion en
los limites estatales a través de la ciudadania”.#” Lo que ne-
cesitan las personas es “gozar de sus derechos como seres
humanos, no como ciudadanos de un pais”.“® En consecuencia,
“la nacionalidad no debe ser considerada como un criterio
aceptable para la diferenciacion”.s

La migracion econémica —especificamente la indocu-
mentada— tiene origenes estructurales, entre ellos: politicas
de Estado que generan desempleo o subempleo —o al menos
no lo combaten—, acciones que refuerzan la pésima distribu-
cion de la riqueza prevaleciente en muchos paises del continen-
te, bajos niveles educativos y paupérrimas condiciones de vida.

Claramente la solucion a los problemas estructurales de
los paises de origen de migrantes excede los alcances y ob-
jetivos de este trabajo, pero es urgente incidir en este rubro
para lograr disminuir los flujos migratorios irregulares. Hay
que senalar lo anterior porque —se ha dicho— las personas
pobres “tienen escasa o nula voz"s para reclamar el goce y
ejercicio de los derechos.

Cf: Francisco Ibarra Palafox, Minorias etnoculturales y Estado nacional, pp. 164 y 188.
Carbonell afirma que “con base en la ciudadania se siguen manteniendo inacep-
tables discriminaciones y desigualdades basadas en un accidente tan coyuntural
como puede ser el lugar de nacimiento”. Miguel Carbonell, “¢Se justifican las
fronteras en el siglo XXI?”, en Este Pais. Tendencias y Opiniones, nam. 189, p. 5.
Luigi Ferrajoli, “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo
global”, en Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez, comps., Estado constitucional y
globalizacion, pp. 315y 316.

Rolando Garcia Quinones y Norma Montes Rodriguez, “La migracién interna-
cional en el nuevo escenario. El dilema de las fronteras”, en Revista de la Unwersidad
de La Habana, 254/255, segundo semestre 200 1-primer semestre 2002, p. 197.

G. Peces-Barba, op. cit., n. 16, p. 198.

Nora Lustig, “Macroeconomia con responsabilidad social”, en Fernando Solana,
coord., América Latina XXI: ;avanzard o retrocederd la pobreza?, p. 127.
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VI. DIGNIDAD HUMANA Y MIGRACION

La proclamacion de la nocion juridica de la dignidad intrinseca
de la persona permite que se posicione al ser humano como
sujeto —y no como objeto— en el orden internacional .=

Frente a la migracidn y en relacidn con el apartado ante-
rior, supeditar el goce y ejercicio de los derechos humanos a
una nacionalidad o ciudadania constituye de facto una restric-
cion a la dignidad humana.

Pero ;qué podemos entender por dignidad humana? El
concepto ha sido establecido por diversos tribunales constitu-
cionales.

El Tribunal Federal Constitucional aleman ha desarrollado
el mandato de que la dignidad humana se encuentra en el
centro de su orden de valores.5* Asi, “el Estado no puede me-
diante medida alguna, ni tampoco mediante una ley, contra-
venir la dignidad del ser humano”s2 ni ver a la persona como un
simple objeto. Por tanto, sostiene la obligacion del Estado “de
garantizar un minimo de existencia, que asegure ante todo
una vida acorde con la dignidad humana”.s

El Tribunal Constitucional Espafol, en la STC 53/198s,
determind que “la dignidad es un valor espiritual y moral in-

1 (f. Juan Antonio Carrillo Salcedo, Dignidad frente a barbarie. La Declaracion Universal de
Derechos Humanos. Cincuenta afios después, p.135.

Sentencia BVerfGE 98, 169 [Obligacién de trabajar|, Sentencia de la Segun-
da Sala, del 1 de julio de 1998 —2 BvR 441, 293/90, 618/92, 212/93 y 2 BvL.
17/94—, en Furisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn. Extractos de las
Sentencias mds relevantes compiladas por Jiingen Schwabe, pp. 358 y 359. También véase
Sentencia BVerfGE 33, 1 [Prisioneros|, Resolucién de la Segunda Sala, del 14 de mar-
zo de 1972, en ibid., pp. 48 y 49.

Sentencia BVerfGE 27, 1 [Microcenso], Sentencia de la Primera Sala, del 16 de
julio de 1969 —1 BvL 19/63—, en id., pp. 92 y 93; Sentencia BVerfGE 6, 32
[Wilhelm Elfes], Sentencia de la Primera Sala, del 16 de enero de 1957 —1 BvR
253/56—, en el recurso de amparo interpuesto por Wilhelm Elfes, en wid., pp. 56
y 59; Sentencia BVerfGE 30, 173 [Mephisto], Sentencia de la Primera Sala, del 24
de febrero de 1971, en ihid., pp. 255y 257.

Sentencia BVerfGE 45, 187 [Cadena perpetual, Sentencia de la Primera Sala,
del 21 de junio de 1977 —1-BvL 14/76—, en ibid., pp. 54-55. Como los derechos
fundamentales son concrecién del principio de la dignidad humana, “se requiere
siempre una justificacién cuidadosa, cuando se crea que el ejercicio de un derecho
fundamental puede transgredir la inalienabilidad de la dignidad humana”. Sen-
tencia BVerfGE 93, 266 [Los soldados son asesinos], Sentencia de la Primera Sala,
del 10 de octubre de 1995 —1 BvR 1476, 1980/1991 y 102, 221/92—, en ibiud., pp.
219y 223.
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herente a la persona, que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida
y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los
demas” .55 Posteriormente, el mismo Tribunal establecio, en
la STC 57/1994, que “la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuen-
tre, constituyendo, en consecuencia, un ‘minimum’ invulne-
rable que todo estatuto juridico debe asegurar”.s

Esta posicion se reitera en el expediente 010-2002-Al/
TC, en donde el Tribunal Constitucional del Perd menciond
que “la dignidad... constituye un minimum inalienable que
todo ordenamiento debe respetar, defender y promover”.s

Estos criterios de Tribunales Constitucionales son impor-
tantes ya que en ninguno de ellos se subordina la dignidad
humana a una nacionalidad o calidad migratoria, ni se dis-
tingue entre nacionales y extranjeros, ni supedita el goce y
ejercicio de los derechos a un tramite administrativo migrato-
rio. En consecuencia, todo Estado tiene la obligacion de garan-
tizar, a cualquier persona que se encuentre en su territorio, el
goce y ejercicio de sus derechos.

Por tanto, existe un limite para el poder estatal que se
configura a través de la dignidad y obtiene su contenido de los
derechos humanos. Ese limite se impone tanto a los poderes
constituidos como al poder constituyente originario y perma-
nente, es decir, la dignidad y los derechos humanos limitan a
la soberania estatal por voluntad soberana del Estado.

En América se ha acentuado la percepcion respecto de la
amplia porcion de poblacion que vive “bajo el umbral de la po-
breza” y de la creciente brecha econdmica entre las “clases”,

http://www.boe.es/aeboe/ consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=
SENTENCIA-1985-0053. 23 de abril de 2011.

http://www.boe.es/aeboe/ consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=
SENTENCIA-1994-0057. 23 de abril de 2011.

" Tribunal Constitucional del Pert, expediente 010-2002-A1/TC, Accién de Incons-
titucionalidad contra los decretos leyes 25475, 25659, 25708 y 25880, asi como
sus normas complementarias y conexas, 3 de enero de 2003, fundamento XV,
218, p. 86, en revista Didlogo Furisprudencial. Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos. Tribunales Nacionales. Corte Interamericana de Derechos Humanos, nim. 1, México,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos / Corte Interamericana de De-
rechos Humanos / UNAM / Fundaciéon Konrad Adenauer, julio-diciembre de
2006, p. 104.
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situaciones que pueden afectar el goce y ejercicio general de
los derechos.s®

Garcia Ramirez establece que la idea de universalidad im-
plica que “nadie debiera quedar excluido de los beneficios que
entrafan los derechos humanos, y mas estrictamente, nadie
debiera hallarse al margen de las garantias jurisdiccionales y
no jurisdiccionales que significan el medio precioso para la
exigencia, la consolidacion o la recuperacion de esos de-
rechos”.5

Hoy dia se observa una cruenta realidad de migraciones
“forzadas” e irrequlares causadas por la pobreza, el desem-
pleo, los conflictos y muchos motivos mas de compleja
enunciacion. En este orden, valdria tener en cuenta que:

Los migrantes indocumentados forman parte de un Ter-
cer Mundo transnacional de personas que esta crecien-
do, que no constituye una circunscripcion electoral para
efectos de procesos politicos a nivel nacional, que se
mueve en una tierra de nadie desde el punto de vista ju-
ridico, y que vive experiencias vitales modeladas por el
lado oscuro de una economia global creciente, cuyas ini-
quidades son en una parte garantizadas por la existencia
de las fronteras nacionales y los poderes coercitivos de
los Estados que las vigilan. Por ello, los migrantes indo-
cumentados revelan las contradicciones mas profundas
entre los poderes excluyentes de la soberania y la politica
cosmopolita de los derechos destinada a proteger las
nuevas vulnerabilidades transnacionales frente a las nue-
vas impunidades transnacionales.®

8 Cf, entre otros, José Luis Avila, “La desigualdad economica. Notas para una (re)
discusion”, en Elisabetta Di Castro, coord., Justicia, desigualdad y exclusion. Debates
contempordneos, p. 151, e Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Dignidad de la persona y derechos
Jundamentales, p. 44. Amartya Sen propone comprender el desarrollo como una
actividad humana cuyo fin es proporcionar a las personas la oportunidad para
ser libres, es decir, para realizar su proyecto de vida. Cf. Amartya Sen, Desarrollo y
libertad.

Sergio Garcia Ramirez, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, p. 34.

%0 B. De Sousa Santos, of. cil., n. 27, p. 368.
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VII. BREVE REFERENCIA AL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS

La Convencion Americana de Derechos Humanos® es el ins-
trumento base del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, 2 conjuntamente con la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos y la Declaracion de los
Derechos y Deberes del Hombre.®* En aquélla se regula la
existencia de la Comision y la Corte Interamericanas de Dere-
chos Humanos.®

La Convencion Americana ofrece una estructura y un
contenido amplios en la materia de su objeto y fin: la tutela de
la dignidad humana, a través de la preservacion de los dere-
chos fundamentales.®

1 Adoptada el 22 de noviembre de 1969 y en vigor desde el 18 de julio de 1978.

%2 Para profundizar sobre la historia, naturaleza, funcionamiento, integracion,
competencias y procedimientos de la Comision y la Corte, ¢f, entre otros: Niceto
Alcala-Zamora y Castillo, “La proteccion procesal internacional y derechos hu-
manos”, en Veinte afios de evolucion de los derechos humanos, p. 337; Calogero Pizzolo,
Sistema Interamericano. La denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El
proceso ante la Corte Interamenricana de Derechos Humanos. Informes y jurisprudencia; S. Gar-
cla Ramirez, op. cit., n. 59; Alonso Gémez-Robledo Verduzco, Derechos humanos en
el Sistema Interamericano; Rafael Nieto Navia, “El Estado democratico en el Sistema
Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos”, en Héctor Fix-Zamudio,
Liber amicorum, vol. 1, p. 123, y Manuel Ventura Robles, Estudios sobre el Sistema Inte-
ramericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

% Ta Corte Interamericana ha sostenido la eficacia juridica —indirecta, es ver-

dad— de la Declaracién Americana, que enuncia y caracteriza los derechos a los

que se refiere la Carta de la OEA, que es un verdadero tratado. Cf Interpretacion
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-10/89, 14 de

julio de 1989, parr. 45. En sentido favorable al caracter de la Declaracién como

fuente de obligaciones internacionales para los Estados miembros de la OEA se ha
pronunciado, igualmente, la Comisién Interamericana en diversas oportunidades.

Cf Documentos basicos en materia de derechos humanos en el Sistema Interamericano (actualizado

a junio de 2005), p. 7.

(f. Sergio Garcia Ramirez, La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Si se tratara de sintetizar ese contenido, en sendos apartados, se podria distinguir:

a) obligaciones generales de los Estados (comprende los articulos 1y 2, sobre la

“Obligacion de Respetar los Derechos” y el “Deber de Adoptar Disposiciones de

Derecho Interno”); b) relacién de derechos y libertades; ¢) 6rganos de protecciéon

(Comision y Corte Interamericanas de Derechos Humanos, comprende de los ar-

ticulos 33 a 82); d) medios de prevencion especifica; e) consecuencias juridicas del

hecho ilicito (que integran la normativa sobre reparaciones, depositada en el articulo

63.1, vinculado estrechamente con los articulos 1.1 y 2); f) normas de interpretacion;

g) restricciones y suspensiones, y h) disposiciones diversas sobre vigencia del tratado.

64
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En sentido propio e integral, son sujetos, agentes o pro-
tagonistas del Sistema Interamericano de Proteccion de De-
rechos Humanos los Estados, la Organizacion de Estados
Americanos, la Comision y la Corte, la sociedad civil, las ins-
tituciones y otros participantes que han adquirido presencia
y fuerza creciente en los Ultimos afos, como la academia, el
Ombudsman, los comunicadores sociales y la defensa publi-
ca.®® Para efectos de este trabajo, solamente se hara refe-
rencia a la Comision® y Corte Interamericanas de Derechos
Humanos.

VIII. COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y MIGRACION

Por resoluciones AG/RES. 1404 XXVI-O/96 y AG/RES 1480
XXVII-O/g7, la Asamblea General de la OEA solicit¢ a la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
Comision Interamericana) la creacidon de una Relatoria Especial
de Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias, la
cual fue instaurada en 1997.

%5 A este respecto, ¢f. Sergio Garcia Ramirez, La jurisdiccion interamericana de derechos

humanos. Estudios, pp. 77 y ss.

La Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y la Paz, celebra-
da en la ciudad de México del 21 de febrero al 8 de marzo de 1945, aprob6 su
Resolucion XL con el titulo “Proteccién Internacional de los Derechos Esenciales
del Hombre”, en la cual se pronunci6 en favor de un sistema internacional de
protecciéon de los derechos humanos. La Organizacion de Estados Americanos
fue creada en mayo de 1948 en Bogota, Colombia, por la Novena Conferencia In-
ternacional Americana, reemplazando a la Unién Panamericana. La Quinta Reu-
ni6n de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores (Santiago de Chile, 1959),
en su Resolucion sobre Derechos Humanos, cre6 una Comision Interamericana
de Derechos Humanos encargada de “promover el respeto de tales derechos”. La
Comision desde 1965 fue autorizada expresamente para recibir y procesar denun-
cias o peticiones sobre casos individuales en los cuales se alegaban violaciones
a los derechos humanos. En 1969 se aprueba la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos que entr6 en vigor en 1978. Entre 1959 y 1979 la Comision
Interamericana fue el inico érgano especializado en la proteccion de los Derechos
Humanos dentro del Sistema Interamericano, ya que al entrar en vigor la Conven-
cién Americana se crea el otro érgano encargado de la proteccion de los derechos
humanos en el continente americano: la Corte Interamericana. El Estatuto de
la Comisiéon Interamericana fue aprobado en 1979. El actual Reglamento de la
Comisiéon Interamericana fue aprobado el 13 de noviembre de 2009.
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La Relatoria Especial de Trabajadores Migratorios lleva a
cabo una labor de promocion y proteccion en materia de de-
rechos humanos® y ha realizado visitas in loco a México,
Guatemala, Costa Rica y Estados Unidos de América.®® La
Comision Interamericana, a través de la Relatoria, ha expre-
sado que la practica de deportaciones masivas, sobre todo en
areas fronterizas, implica una transgresion a las normas y ga-
rantias del debido proceso, asi como a la prohibicion expresa
del articulo 22, inciso 8, de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos.

Ademas, establece que todas las personas tienen el de-
recho a ser oidas, contenido minimo del debido proceso. Los
trabajadores migratorios y otros extranjeros también tienen
derecho a presentar pruebas y a contradecir los cargos que se
lesimputan en relacion con su estatus migratorio. Los Estados
deben poner a su disposicion los medios necesarios para que
los afectados puedan presentar los elementos, documentos o
pruebas necesarias para demostrar que no se encuentran vio-
lando las leyes migratorias del Estado donde se encuentran.

Ademas, la Relatoria ha sostenido “que un trabajador
migratorio, independientemente de su condicion migrato-
ria, debe estar en capacidad de entender los procedimientos
legales a los que es sometido, asi como sus derechos y opor-
tunidades procesales”. Aun tomando en cuenta la escasez
de recursos, “todas las autoridades deben garantizar a los

b8 Sus principales objetivos son: a) generar conciencia en cuanto al deber de los Es-

tados de respetar los derechos humanos de los trabajadores migratorios y sus fa-
milias; b) presentar recomendaciones especificas a los Estados miembros de la Or-
ganizacion de Estados Americanos sobre materias relacionadas con la proteccion
y promocién de los derechos humanos de estas personas, a fin de que se adopten
medidas en su favor; c) elaborar informes y estudios especializados sobre la situa-
cién de los trabajadores migratorios y sobre temas relativos a la migracion en ge-
neral, y d) actuar con prontitud respecto de peticiones o comunicaciones en donde
se senale que los derechos humanos de los trabajadores migratorios y sus familias
son vulnerados en algiin Estado miembro de la Organizacion de Estados Ameri-
canos. La Comision Interamericana determiné que uno de sus siete Comisionados
ejerciera como Relator Especial de Trabajadores Migratorios y sus Familias. Se
establecio que el Relator se desempenaria por periodos de cuatro anos. Durante su
primer periodo (1997- 2000), la Relatoria estuvo a cargo de Alvaro Tirado Mejia.
Posteriormente, en el 2000 se nombré en el cargo a Juan E. Méndez. En febrero de
2004 la CIDH nombré como Relator a Ireddy Gutiérrez Trejo. En 2008 se design6 al
actual Relator, el Comisionado Felipe Gonzalez.

% http://www.cidh.oas.org/Migrantes/migrantes.informes.htm. 23 de abril de 2011.
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trabajadores migratorios la traduccion e interpretacion que
garantice efectivamente su derecho a la informacion en to-
das las diligencias relativas a su proceso migratorio”.”

La Relatoria recomienda “garantizar el principio de lega-
lidad a los trabajadores migratorios que se encuentren de
manerairregular en el pais... [e] insta a individualizar los pro-
cedimientos de deportacion”.”

Existe jurisprudencia de la Comision Interamericana vin-
culada en especifico al tema de trabajadores migrantes.”

IX. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y MIGRACION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
Corte Interamericana) fue creada por la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. Se compone de siete juecesy
tiene su sede en San José, Costa Rica.” Es una institucion judi-
cial autdnoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.” La
Corte IDHtiene atribuciones normativas,’”>administrativas,’®

" http:/ /www.cidh.oas.org/Migrantes/cap.5.2002sp.htm#_fm93. 23 de abril de 2011.

Idem.

La cual puede consultarse en http://www.cidh.oas.org/Migrantes/migrantes.ju-
risprudencia.htm. 23 de abril de 2011.

El 10 de septiembre de 1981 el Gobierno de Costa Rica y la Corte firmaron un
Convenio de Sede, aprobado mediante la Ley Ntumero 6889, del 9 de septiembre
de 1983.

Articulo 1 del Estatuto de la Corte Interamericana.

El articulo 60 de la Convenciéon Americana senala que: “La Corte preparara
su Estatuto y lo sometera a la aprobacién de la Asamblea General, y dictara su
Reglamento”. En el mismo sentido el articulo 25 del Estatuto de la Corte Inte-
ramericana establece que “la Corte dictara sus normas procesales... La Corte
dictara también su Reglamento™. El articulo 77 del Reglamento de la Corte Inte-
ramericana, aprobado por la Corte en su LXXXYV Periodo Ordinario de Sesiones
celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009 —en vigor a partir del 1 de enero de
2010—, dispone que “el presente Reglamento podra ser reformado por decision
de la mayoria absoluta de los Jueces titulares de la Coorte y deroga, a partir de su
entrada en vigor, las normas reglamentarias anteriores”.

El articulo 26 del Estatuto de la Corte Interamericana otorga a la Corte la facultad de
elaborar su propio proyecto de presupuesto, el cual deberd someter a la aprobacion
de la Asamblea General de la OEA, por conducto de la Secretaria General, y esta
ultima no podra introducir modificaciones. La Corte también tendra potestad de
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preventivas,” ejecutivas’® y jurisdiccionales. La atribucidn
jurisdiccional se subdivide en consultiva y contenciosa, a tra-
vés de las cuales la Corte Interamericana interpreta y aplica
la Convencion Americana.

La funcion consultiva de la Corte Interamericana, prevista

en el articulo 64 de la Convencidon Americana, implica la inter-
pretacion de la Convencion Americana o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos, que
cuenta con un procedimiento especifico” y distinto del con-
tencioso. Los Estados parte, la Comision® y otros érganos de

79

80

administrar su presupuesto. Y tiene facultades para designar a su Secretario (ar-
ticulo 14.2 del Estatuto de la Corte Interamericana) y fijar sus periodos de sesio-
nes (articulo 22.2 del Estatuto de la Corte Interamericana).

El articulo 63 de la Convencién Americana establece: “Cuando decida que hubo vio-
lacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que
se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuan-
do se haga necesario evitar danos irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos
que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes.
Si se tratare de asuntos que atn no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar
a solicitud de la Comision”. Asi, la Corte Interamericana puede actuar ain en casos
no sometidos a su jurisdiccion, y podra dictar medidas provisionales a peticion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (recordando que ésta también tiene
capacidad de dictar medidas cautelares). Actualmente se dispone que las victimas o
las presuntas victimas, o sus representantes, podran presentar directamente a ésta una
solicitud de medidas provisionales, las que deberan tener relacion con el objeto del caso
(articulo 27.3 del Reglamento de la Corte Interamericana).

Esta competencia permite determinar si el Estado encontrado responsable de la
violacion de derechos humanos ha cumplido con sus obligaciones en la forma y
tiempo previstos en la sentencia de fondo. Esta competencia tiene una relaciéon
intrinseca con la eficacia juridica de las sentencias. Los articulos 67 y 68 de la Con-
venciéon Americana senalan que el fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. Los
Estados partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte
en todo caso en que sean partes. La parte del fallo que disponga indemnizacién
compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado.

Los articulos 70 a 75 del Reglamento de la Corte Interamericana regulan el proce-
dimiento de tramite de la opinién consultiva.

Elarticulo 70.1y 70.2 del Reglamento de la Corte Interamericana dispone que un Es-
tado miembro o la Comisién, al solicitar una Opinién Consultiva, deben formular
preguntas especificas, establecer que las disposiciones que se piden sean interpreta-
das, las consideraciones que originan la consulta, el nombre y direcciéon del agente
o de los delegados.
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la Organizacion de Estados Americanos (OEA)® tienen fa-
cultad para solicitar opiniones consultivas.2

La funcion consultiva, observa Garcia Ramirez, pretende
“desentrafar el sentido de una disposicion, apreciar la natu-
raleza, las implicaciones juridicas de una situacion de hecho
o de derecho... se trata de saber mas que de resolver: con-
testar una pregunta de cuya respuesta pudieran derivar fu-
turas conductas con eficacia juridica... la consulta termina
con una opinion”.®

Por otra parte, Garcia Ramirez afirma que “la funcion
contenciosa permite al tribunal tomar conocimiento de un li-
tigio, llevar adelante el proceso... y emitir la sentencia que
resuelve la controversia... se manifiestan las notas inherentes
alajurisdiccion publica: notio, vocatio, coertio, juditio y exe-
cutio”. La Corte Interamericana ha sostenido que “la jurisdic-
cion contenciosa... se ejerce con la finalidad de proteger los
derechos y libertades de personas determinadas y no con la de
resolver casos abstractos”.®

81" Los cuales, ademas de los requisitos previstos por el articulo 70.3 del Reglamento

de la Corte Interamericana, deben precisar la manera en que la consulta se refiere
a su esfera de competencia.

La funcién consultiva de la Corte Interamericana es amplia, ya que no solo se
permite la interpretaciéon de la Convenciéon Americana sino la de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados america-
nos, asi como la interpretacion de leyes internas y el analisis de su compatibilidad
con instrumentos internacionales de derechos humanos. En este sentido es preciso
aclarar que no se exige que los tratados, para ser interpretados, sean celebrados
por paises americanos, ni que sean tratados regionales; el Gmico requisito es que
sean concernientes a derechos humanos, aun cuando esta tematica no sea el objeto
principal del tratado en cuestion. En esta tesitura, Cisneros Sanchez sostiene que
“la jurisdiccion consultiva de la Corte Interamericana ha sido establecida en una
forma tan amplia que no tiene antecedentes en ningun tribunal u organismo inter-
nacional, ademas de que legitima a un nimero extenso de solicitantes”. Maximo
Cisneros Sanchez, “Algunos aspectos de la jurisdiccion consultiva de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos”, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Estudios y documentos, p. 53.

Sergio Garcia Ramirez, “La funcién consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la OC-18/2003", en Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinion Consultiva OC-18/03, p. 10.

Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencin
(articulos 1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-14/94, 9 de diciembre de 1994, parr. 49. La funcién contenciosa se rige por
las disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la Convencion Americana. El Re-
glamento de la Corte Interamericana explica a detalle el proceso contencioso. Sélo
los Estados parte y la Comisién tienen derecho a someter un caso a la decision de la
Corte.
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En virtud de su funcion consultiva y contenciosa, Ferrer
Mac-Gregor sostiene que la Corte Interamericana “se aproxima
alos drganos encargados de la interpretacion constitucional
en el ambito interno... [su] objetivo central consiste en lain-
terpretacion y aplicacion de la Convencion Americana como
una especie de lex superior”.

La Corte Interamericana se ha pronunciado sobre diver-
sos aspectos vinculados a la migracion.

1. Legalidad material y formal

La Corte Interamericana ha dicho que las leyes —incluida la
norma constitucional— deben satisfacer condiciones mate-
riales y formales, es decir, al amparo del articulo 30 de la Con-
vencion Americana —restricciones a los derechos— la legali-
dad comprende dos dimensiones: formal y material. Aquélla
existe cuando se ha observado el procedimiento establecido
para la creacion de leyes o su reforma; la material atiende al
contenido de la norma: respetuoso de los derechos humanos,
en el marco de la sociedad democratica.

Para que una norma merezca el titulo de ley es preciso: a)
que se trate de una “norma juridica de caracter general, cefiida
al bien comun, emanada de los 6rganos legislativos constitucio-
nalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada
segun el procedimiento establecido por las constituciones de los
Estados partes para la formacion de las leyes”,# y b) que la nor-
ma responda a razones de interés general y sirva al propdsito
para el que fue establecida. En la especie, razones de interés ge-
neral significa que la norma corresponda a los requerimientos
del bien comun.® Estos conceptos, que han sido aplicados en

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos
como intérprete constitucional (dimension transnacional del derecho procesal cons-
titucional)”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, coord., Interpretacion constitucional, t. 1,
p. 535.

Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez, “La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el periodo 2007-2009”, en Anuario Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional, 13, pp. 497-539.

La expresion “Leyes” en el articulo 50 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opi-
nién Consultiva OC-6/86, 9 de mayo de 1986, parrs. 26-30 y 35.

85 Idem.
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87

33



34

Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos

opiniones consultivas® y en la solucién de litigios*® ante la mis-
ma Corte Interamericana, deben ser recogidos por los Estados al
momento de crear, interpretar o aplicar leyes.

En suma, cualquier reforma legal —incluida las constitucio-
nales— debe respetar las disposiciones sobre derechos huma-
nos contenidas en los instrumentos internacionales ratificados
por el Estado de que se trate, a fin de satisfacer la dimension
material.®*

2. Naturaleza especial de los tratados
internacionales de derechos humanos
e instrumentos sobre derechos de migrantes

Los tratados internacionales de derechos humanos revisten
de un caracter especial y distinto en relacion con los demas
tratados. Al igual que los demas tratados, su suscripcion im-
plica un acto soberano de los Estados, los cuales voluntaria-
mente asumen una serie de obligaciones. Pero se debe en-
tender que al aprobar tratados de derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en rela-
cion con otros Estados, sino con los individuos sujetos a su
jurisdiccion.
La Corte Interamericana ha sefialado que:

Los tratados modernos sobre derechos humanos, en ge-
neral y, en particular, la Convencidon Americana, no son
tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcion de un intercambio reciproco de derechos, para

% A manera de ejemplo: Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta (arts. 14.1, 1.1
2 CGonvencion Americana sobre Derechos Humanos), Opiniéon Consultiva OC-7/86, 29
de agosto de 1986, parr. 31.

9" Cf Caso Baena Ricardo y otros, Sentencia del 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparacio-

nes y Costas), Serie G No. 72, parrs. 169 y 170.

(f. Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez, “Consideraciones sobre

el principio de legalidad penal en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho

Constitucional, en prensa.

= El ¢efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Opinién Consultiva OC-02/82, 24 de septiembre de 1982, parrs. 27-30, y
Caso Tvcher Bronstein, Sentencia del 24 de septiembre de 1999 (Competencia), Serie C
No. 54, parrs. 42-45.



Derechos de los migrantes en el Sistema Interamericano

el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su obje-
toy fin son la proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacio-
nalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a
los otros Estados contratantes.s

Con base en lo anterior la recepcion del derecho internacio-
nal de los derechos humanos en el derecho interno es —o debe
ser— distinta a la recepcion del derecho internacional general.

Tanto la Corte Interamericana® como el Tribunal Euro-
peo% han establecido ademas que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene
que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones
de vida actuales.

A fin de “resolver el problema” de la jerarquia®® de los tra-
tados internacionales de derechos humanos en relacion con
las normas internas, se puede recurrir al principio pro homine
o pro persona,” en virtud de que se aplica la norma mas favo-

9 El efecto de las reservas. .., op. cit., n. 92, parr. 29. Por su parte, el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos afirmé, en el Caso Irlanda vs. Reino Unido (1978), que ““a diferen-
cia de los tratados internacionales del tipo clasico, la Convencién comprende mas
que simples compromisos reciprocos entre los Estados partes. Crea, por encima de
un conjunto de compromisos bilaterales, mutuos, obligaciones objetivas que, en los
términos del Preambulo, cuentan con una garantia colectiva™. Sentencia del 18 de
enero de 1978, parr. 239. Enfasis agregado. Igualmente, en el Caso Soering vs. Reino
Unido (1989), el Tribunal Europeo declaré que la Convencion Europea “debe ser
interpretada en funcién de su caracter especifico de tratado de garantia colectiva
de derechos humanos y libertades fundamentales, y que el objeto y fin de este ins-
trumento de protecciéon de seres humanos exigen comprender y aplicar sus dispo-
siciones de manera que haga efectivas y concretas aquellas exigencias”. Sentencia
del 26 de enero de 1989, parr. 87. Cf Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 25 aflos de
Jurisprudencia, 1959-1983, pp. 413y ss.

Cf Interpretacion de la Declaracion Americana..., op. cit., n. 63.

9 ¢f. Casos Tyrer vs. Reino Unido, de 1978; Marckx vs. Bélgica, de 1979, y Loizidou vs.
Turquia, de 1995, entre otros.

Carlos M. Ayala Corao, La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos
humanos y sus consecuencias, pp. 43-66.

Se ha definido como el “criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e in-
versamente, a la norma o interpretacién mas restringida cuando se trata de es-
tablecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspension
extraordinaria”. Moénica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéu-
tica y pautas para la regulacion de los derechos humanos”, en Martin Abregt y
Christian Courtis, comps., La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tri-
bunales locales, p. 163. Asimismo, ¢f. Cecilia Medina, La Convencion Americana: teoria
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rable para la persona, independientemente de la jerarquia
que le otorgue el derecho interno. Esta ha sido la solucién de
algunos paises americanos.%®

En torno a esta materia, la Corte Interamericana ha senala-
do que el equilibrio en la interpretacion de la Convencion Ameri-
cana “se obtiene orientandola en el sentido mas favorable al
destinatario de la proteccion internacional”.®® Asimismo, indico:
“si @ una misma situacion son aplicables la Convencion America-
na y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas
favorable a la persona humana”.** Igualmente, consider6 que
los derechos “debe(n) ser anali-zado(s) de acuerdo al objetoy fin
de la Convencién Americana, cual es la eficaz proteccion de la
persona humana, es decir, debe hacerse una interpretacion
pro persona”.**

Esta reflexion entorno al principio pro persona es vélida para
aquellos instrumentos internacionales vinculados directamente
con los derechos humanos de migrantes: la Convencion Interna-

y jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judi-
cial, p. 9; Juan Carlos Hitters y Oscar L. Fappiano, Derecho internacional de los dere-
chos humanos, 1. T, vol. 1, p. 427, y Edgar Carpio Marcos, La interpretacion de los derechos
Jundamentales, pp. 28-34.

La Constitucion de Colombia indica que los tratados “que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno” (articulo 93). Senala la Norma Suprema de Venezuela que los tratados
de derechos humanos “tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden inter-
no, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a
las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la Reptblica, y son de aplicacion
inmediata y directa por los tribunales y demas 6rganos del poder publico” (articu-
lo 23). La Constituciéon de Guatemala indica, bajo el epigrafe “Preeminencia del
derecho internacional”, lo siguiente: “Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificados
por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno”. Y la de Bolivia de-
termina que “los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacién en los Estados de excepcién prevalecen en el orden interno” y “los tra-
tados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan
sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicardan de mane-
ra preferente sobre ésta” (articulos 13, fracc. IV, y 256, fracc. I, respectivamente).
Asunto de Viviana Gallardo y otras, Decision del 13 de noviembre de 1981, Serie A,
nam. G 101/81, parr. 16.

Colegiacion obligatoria de periodistas, Opinion Consultiva OC-5/85, 13 de noviembre
de 1985, parr. 52.

Caso 19 Comerciantes, Sentencia del 5 de julio de 2004 (Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), Serie C No. 109, parr. 173.
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cional para la Proteccion de los Derechos de Todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares**y el Protocolo con-
tra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire.*®3
Ahora bien, la proteccion, tratamiento distinto o estatus
especial que se le da a los tratados de derechos humanos
debe extenderse a los derechos humanos contenidos en cual-
quier tratado internacional del que un Estado sea parte, sin que
tenga necesariamente por objeto la proteccion de los dere-
chos humanos. A este respecto la Corte Interamericana ha
reconocido que existen tratados que no son “sobre derechos
humanos” —como la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares— pero incluyen auténticos derechos humanos.**

3. Derecho penal minimo y
derecho penal de conducta

La Corte Interamericana ha asentado la necesidad de que la nor-
mativa penal de los Estados democraticos se base en la idea del
derecho penal minimo y del derecho penal de conducta o

192 Uno de los obstaculos que actualmente enfrentan los derechos humanos de los mi-
grantes es la falta de aplicacién de la Convencion Internacional por los Estados
parte y la falta de suscripcion por paises receptores de migrantes. Se estima que es un
instrumento loable aunque se ha llegado a decir “que el tratamiento que otorga la
Convencion a los trabajadores indocumentados es profundamente ambivalente™,
ya que “mientras los Estados contratantes deben asegurar un estandar minimo de
trato a los inmigrantes irregulares, los derechos otorgados a éstos no tienen necesa-
riamente el mismo alcance que los que deben asegurarse a los inmigrantes legales
admitidos. Los Estados estan, por tanto, autorizados a discriminar a los inmigran-
tes indocumentados en muchos aspectos decisivos, desde los derechos a la unidad
familiar y a la libertad de movimiento hasta los derechos a la seguridad social, al
empleo y a la proteccion sindical”. B. De Sousa Santos, op. ¢it., n. 27, p. 367.

El Protocolo contra el Trafico Ilicito, a diferencia de la Convencion Internacional,
ha sido ratificado por algunos paises receptores de migrantes, entre ellos Espana.
El Protocolo define al trdfico ilicito de migrantes como “la facilitacién de la entrada
ilegal de una persona en un Estado parte del cual dicha persona no sea nacional o
residente permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero u otro beneficio de orden material” (articulo 3, inciso a).

La Corte Interamericana le dio este caracter al derecho individual del detenido
extranjero a ser informado sobre la posibilidad de recibir asistencia consular del
Estado de su nacionalidad. Se dijo que la Convencién no es un tratado “sobre
derechos humanos”, pero en el extremo invocado reconoce un auténtico derecho
humano que debe figurar en el marco del debido proceso. Cf. £l Derecho a la Infor-
macién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal,
Opinién Consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999, parr. 84, y opiniones 1y 2.
A este aspecto se regresard infra.
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hecho, en contraste con el derecho penal de autor que apunta
en lainclusion de referencias a la peligrosidad del agente.

Se ha examinado ampliamente, como proyeccion de ideas
politicas y desempefio del poder publico, el alcance del siste-
ma penal en una sociedad democratica. En ésta cumple un
papel secundario, como ultima ratio, control o remedio que
se utiliza con moderacion, solo en la medida estrictamente
indispensable. Otra cosa ocurre bajo regimenes autorita-
rios, donde se anticipa y extrema el empleo de los instru-
mentos penales, a través de la tipificacion profusa, el enjui-
ciamiento penal frecuente —en detrimento de otros medios
de solucién de controversias—, el agravamiento de las san-
cionesy la ejecucion cumplida con la mayor severidad.

En esta dialéctica discurre la idea y la practica del dere-
cho penal minimo, acogido en diversas resoluciones de la
Corte Interamericana. El tribunal, atento a las mejores co-
rrientes del derecho penal de raiz democratica, entiende
que el poder punitivo solo se despliega en la medida estric-
tamente necesaria para proteger bienes juridicos funda-
mentales contra los ataques mas graves que los dafien o
pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusi-
vo de la potestad punitiva del Estado.*s De esta suerte, ha
negado la pertinencia de tipificar penalmente comporta-
mientos ilicitos que pudieran ser sancionados por otras
vias.**® Aqui se podria incluir —y por consiguiente censurar—
la tipificacion penal de la migracion irregular.*”

195 Cf Caso Kimel, Sentencia del 2 de mayo de 2008 (Fondo, Reparaciones y Costas),

Serie C No. 177, parrs. 63 y 76. Para profundizar sobre este aspecto ¢f Julieta
Morales Sanchez, “Despenalizacién de la migracion irregular en México: analisis
y perspectivas de la reforma a la Ley General de Poblacion de 21 de julio de 20087,
en Criminalia, ano LXXIV, nam. 2, pp. 109-147.

La Corte Interamericana ha senalado que “el derecho penal es el medio mas res-
trictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilici-
ta”. Conforme al “principio de minima intervencién penal caracteristico de una
sociedad democritica, el empleo de la via penal debe corresponder a la necesidad
de tutelar bienes juridicos fundamentales frente a conductas que impliquen graves
lesiones a dichos bienes, y guarden relacién con la magnitud del dafio inferido”.
Caso Kimel, op. cit., n. 105, parrs. 76 y 77; véase también el Voto concurrente razo-
nado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte en el Caso Rimel,
parrs. 14y 15.

Asl, “una resolucion civil (o administrativa) provee las dos especies de reparacion
que revisten mayor interés para el sujeto agraviado, y ademas entrana, para satisfac
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Ha establecido también, la Corte Interamericana, que en
un Estado de Derecho “los principios de legalidad e irre-
troactividad presiden la actuacion de todos los 6rganos del
Estado”, pero adquieren especial importancia cuando se ejer-
ce el poder punitivo de éste sobre los gobernados.*® Bajo la
misma razon —ejercicio del poder punitivo—, la Corte Intera-
mericana también ha establecido la observancia del princi-
pio de legalidad en otros ambitos en los que se previene la
existencia de faltas y la aplicacion de sanciones; asi, el admi-
nistrativo.**® Ademas, las autoridades estatales deben ejercer
el control de convencionalidad,** en el marco de sus atribu-
ciones.

Por otra parte, ha llegado al conocimiento de la Corte In-
teramericana algun caso en que se cuestiona la referencia en
el tipo penal a la “peligrosidad” del autor del delito o ilicito
penal, como dato para el agravamiento de la sancién. En la

cién social, el reproche juridico que merece una conducta ilicita”. Voto concurrente

del Juez Garcia Ramirez al Caso Herrera Ulloa, parrs. 14-21. Cf. Caso Herrera Ulloa,

Sentencia del 2 de julio de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

y Costas), Serie C No. 107, parrs. 127-135.

Caso Baena Ricardo y otros, op. cit., n. 90, parr. 107; Caso Ricardo Canese, Sentencia del

31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 111, parr.177;

Caso De la Cruz Flores, Sentencia del 18 de noviembre de 2004 (Fondo, Repara-

ciones y Costas), Serie C No. 115, parr. 80; Caso Lori Berenson Mgjia, Sentencia del

24 de noviembre de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C. No. 119, parr.

126; Caso Fermin Ramirez, Sentencia del 20 de junio de 2005 (Fondo, Reparaciones

y Costas), Serie C No. 126, parr. 90; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas, Sentencia del

25 de noviembre de 2005 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),

Serie C No. 137, parrs. 187,y Caso Vélez Loor, Sentencia del 23 de noviembre de

2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C: No. 218,

parr. 183.

199 Cf. Caso Baena Ricardo y otros, op. cil., n. 90, parrs. 124-129.

1" Caso Almonacid Arellano y otros, Sentencia del 26 de septiembre de 2006 (Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 154, parr. 124. (f.
Susana Albanese, coord., El control de convencionalidad; Ernesto Rey Cantor, Control
de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, pp. 46 y 167-171; Maria Carmelina
Londono Lazaro, “El principio de legalidad y el control de convencionalidad de
las leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 128, pp.
761-814; Juan Carlos Hitters, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion, en La Ley, 27 de julio de 2009, pp. 1-5, y Gumesindo Garcia Morelos, Con-
trol judicial difuso de convencionalidad de los derechos humanos por los tribunales ordinarios
en México. Ademas, véase el voto razonado del Juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, del 26 de noviembre de 2010.
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atencion de este caso, la Corte ha recogido la oposicion entre
derecho penal de conducta o hecho y derecho penal de au-
tor.

La Corte Interamericana determino que la invocacion de
peligrosidad plantea el ejercicio del ius puniendi estatal so-
bre la base de las caracteristicas personales del agente y no
del hecho cometido, es decir, sustituye el derecho penal de
hecho o de conducta —propio del sistema democratico—
por el derecho penal de autor. Esto constituye una regresion
historica, conduce al autoritarismo punitivo y facilita la per-
secucion de los diferentes, incluso bajo el titulo de “enemigos”.
En materia migratoria se debe evitar la aplicacion de leyes que
sancionen caracteristicas personales y no conductas come-
tidas por los extranjeros en los paises receptores o de transi-
to. A fin de cuentas, hay que sancionar a las personas con
apoyo en lo que han hecho y no con base en quien son.*3

4. Seguridad nacional, “seguridad publica’ y migracion

Bustamante sostiene que “no hay soberania que valga para
justificar la violacion sistematica de los derechos humanos”,*
sinembargo, es necesario hacer una precision: lo que violenta
los derechos humanos de migrantes son las politicas imple-
mentadas por los Estados bajo el argumento de defensa a su
“soberania”. Asi se produce una contradiccion dialéctica entre
dos ejercicios de soberania por la cual se da un conflicto en-
tre el derecho soberano de un Estado a controlar sus fronteras
—y decidir su politica de migracion— vy la obligacion de res-
petar los derechos humanos contraida internacionalmente

Y Cf Caso Fermin Ramirez, op. cit., n. 108, parrs. 94-98. Con respecto a esta cuestion, ¢f voto
del Juez Garcia Ramirez, parrs. 34-38, http://www.corteidh.or.cr/ docs/casos/votos
/vsc_garcia_126_esp.doc. 13 de mayo de 2011.

' Jakobs afirma que una de las particularidades tipicas del derecho penal del ene-
migo es el “amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, el cambio de la
perspectiva del hecho producido por la del hecho que se va a producir”. Gunther
Jakobs, La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente, pp. 30 y 31. Para una
critica del derecho penal del enemigo, ¢f Eugenio Raual Zaffaroni, £/ enemigo en el
derecho penal, pp. 11-28.

13 Cf Caso Fermin Ramirez, op. cil., n. 108, parrs. 89 y 93-96.

1* ¢ Jorge Bustamante, Migracién internacional y derechos humanos, p. 166.
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mediante la ratificacion de tratados, obligacion adquirida
también en ejercicio de su soberania.*s

Pero hay que recordar que el limite real a la soberania de
los Estados y a la actuacion estatal lo impone la dignidad del
ser humano.

Por tanto, la migracion irregular no constituye un aten-
tado contra la soberania, sino que se configura como una
falta administrativa, una infraccion a las leyes y politicas de
inmigracion de los Estados que, en ningun caso y bajo ningu-
na hipotesis, justifica la violacion de los derechos humanos
de las personas migrantes irregulares.

Los migrantes indocumentados, por el solo hecho de su
incursion irregular, no son delincuentes, aunque en el con-
texto actual de inseguridad, corrupcidn y delincuencia se les
visualice como tales.

La Corte Interamericana ha determinado “que los Esta-
dos deben limitar al maximo el uso de las fuerzas armadas
para el control de disturbios internos, puesto que el entrena-
miento que reciben esta dirigido a derrotar al enemigo, y no
a la proteccion y control de civiles, entrenamiento que es
propio de los entes policiales”.*¢ Por ello es peligroso que los
Estados utilicen al ejército o la marina para el “control” de
migrantes irregulares debido a su falta de capacitacidn para
el trato con civiles y porque pueden verlos como “enemigos”
del Estado.

Debe entenderse que la migracion implica un problema
de desarrollo y no —se enfatiza el “no”"— representa un pro-
blema de seguridad nacional ni de sequridad “publica”.*”

? Existe aqui una paradoja: un Estado tiene el derecho soberano de limitar su propia
soberania. (f Jorge Bustamante, “La paradoja de la autolimitacion de la sobera-
nia: derechos humanos y migraciones internacionales”, en Ricardo Méndez Silva,
coord., Derecho internacional de los derechos humanos. Memoria del VII Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional, pp. 123-156.

* Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia), Sentencia del 5 de julio de 2006 (Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 150, parr. 78.

7 Desde la perspectiva de los derechos humanos y del Estado democrético de Derecho,

el concepto de seguridad ciudadana “es el mas adecuado para el abordaje de los pro-

blemas de criminalidad y violencia en lugar de los conceptos de ‘seguridad publica’,

‘seguridad humana’, ‘seguridad interior’ u ‘orden publico’ que hacen referencia a la

seguridad construida desde el Estado o ala misma seguridad del Estado”. La seguridad

ciudadana se funda en la proteccion de las ciudadanas y los ciudadanos antes que en
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5. Igualdad y no discriminacién

La “discriminacion” se encuentra definida en la Convencidn
Internacional sobre la Eliminacion de Todas la Formas de
Discriminacion Racial de Naciones Unidas**®y en el Convenio
(ntmero 111 de 1958) de la Organizacidn Internacional del
Trabajo relativo a la discriminacidn en materia de empleo y
ocupacion.*s

En las actuales sociedades heterogéneas y multicultura-
les las personas son diferentes. El Estado tiene la obligacion
de evitar que esas diferencias se traduzcan en una desigual-
dad de trato y de derechos, es decir, se busca la igualdad en
la diferencia. Ferrajolilo ha resumido con claridad: “igualdad
es término normativo: quiere decir que los ‘diferentes’ deben
ser respetados y tratados como iguales”.*»®

la del Estado; en la satisfaccién objetiva de condiciones de vida adecuadas, asi como
en la institucionalizacion del didlogo como herramienta para la solucion de conflictos
interpersonales o sociales. Este concepto se contrapone a la perspectiva tradicional de
seguridad publica, pues rebasa la esfera de la actuacion policial y postula la participa-
cion de los actores sociales, privilegiando a la sociedad civil, para afianzar los niveles
de gobernabilidad y reconstruir el tejido social. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, 2009, parr. 21.

La discriminacion es “toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o cualquier otra esfera de la vida publica” (articulo 1).

El articulo lo. define a la discriminaciéon como “a) Cualquier distincion, exclu-
sién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politi-
ca, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. b) Cualquier
otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion...” Ademas existen
diversas dimensiones en las que la discriminacion se presenta: dimension personal,
una dimension wstitucional y una dimension estructural. La dimension personal tiene su
origen en los prejuicios de una persona concreta. La discriminacién en su dimension
institucional se presenta en los contextos en que el acto discriminatorio se produce de
manera regular debido a que su origen reside en criterios de conducta previamente
establecidos en textos y documentos, asi como en acuerdos no explicitos que rigen
el funcionamiento de una determinada institucion. La discriminacion estructural se
caracteriza en razon de que el acto discriminatorio se presenta de manera sistema-
tica, lo cual se debe a que el orden social esta dispuesto de manera tal que casi sin
excepcion ciertas personas o grupos de personas padecen la limitacién o la negacion
de sus derechos. En esta dimension la discriminacion se torna objetiva, en el sentido de
que depende de las estructuras sociales. Carlos de la Torre Martinez, £/ derecho a la no
discriminacion en México, pp. 7-9.

120 1. Ferrajoli, op. cit., n. 40, p. 79. También ¢f Nuria Gonzalez Martin y Odalinda
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El articulo 24 de la Convencidn Americana prevé que to-
das las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion por
parte de aquélla.*>* Se ha sefnalado que no todas las diferen-
cias de trato son ofensivas, por si mismas, de la dignidad hu-
mana. Procede el deslinde entre las distinciones y las discri-
minaciones: las primeras constituyen diferencias compatibles
con la Convencion Americana, por ser razonables, proporciona-
les y objetivas; las sequndas implican diferencias arbitrarias en
detrimento de los derechos humanos.*>

La Corte Interamericana ha establecido que “es discrimi-
natoria una distincion que carezca de justificacion objetiva y
razonable. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion
de nointroducir en su ordenamiento juridico regulaciones dis-
criminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discrimi-
natorio, combatir las practicas de este caracter y establecer
normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efecti-
va igualdad ante la ley de todas las personas”.*s

La Corte Interamericana ha reiterado el caracter impera-
tivo del principio de proteccion igualitaria y efectiva de la ley
y del principio de no discriminacion. Asi, en la Opinion Con-
sultiva OC-18/03 se afirma que el principio de igualdad ante
la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion, tiene
el caracter de jus cogens (parrafo 101), ya que sobre él “des-
cansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional

Chavez Sanchez, Dos temas torales para los derechos humanos: las acciones positivas y la justicia-

bilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Cf. Caso Castafieda Gutman, Sentencia del 6 de agosto de 2008 (Excepciones Prelimi-

nares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 184, parr. 210.

122 Cf ibid., parr. 211.

125G Caso Yatama, Sentencia del 23 de junio de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Serie C. No. 27; Condicion furidica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003; Con-
dicion furidica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02, 28 de
agosto de 2002, y Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Rela-
cionada con la Naturalizacion, Opiniéon Consultiva OC-4/84, 19 de enero de 1984.
Ademas ¢/ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sumarios de Jurisprudencia.
Igualdad y no discriminacién. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha
sostenido este razonamiento, véase Caso Relativo a Determinados Aspectos del Régimen
Lingiiistico de la Ensefianza en Bélgica, Sentencia del 23 de julio de 1968; Caso Kjeldsen,
Busk Madsen y Pedersen, Sentencia del 7 de diciembre de 1976; Caso Marckx, Senten-
cia del 13 de junio de 1979; Caso Artico, Sentencia del 13 de mayo de 1980, y Caso
Refah Partist, Erbakan, Kazany Tekdal, Sentencia del 31 de julio de 2001.
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e internacional y es un principio fundamental que permea
todo el ordenamiento juridico”. Ademas enfatiza que la si-
tuacion regular de una persona en un Estado no es condicion
necesaria para que ese Estado respete y garantice dicho
principio, el cual se encuentra revestido de caracter impera-
tivo, por lo que acarrea obligaciones erga omnes de proteccion
que vinculan a todos los Estados y, que incluso, genera efec-
tos con respecto a particulares (opinion 5).

La Corte Interamericana aclara que lo anterior no signifi-
ca que los Estados no inicien accion alguna contra las perso-
nas migrantes que no cumplan con el ordenamiento juridico
estatal; a lo que se refiere es que al tomar las medidas que
correspondan, los Estados respeten sus derechos humanos
y garanticen su goce y ejercicio a toda persona que se en-
cuentre en su territorio, sin discriminacion alguna por su re-
gular o irregular estancia (parrafo 118). Asi, “los Estados no
pueden subordinar o condicionar la observancia del princi-
pio de la igualdad ante la ley y la no discriminacion a la con-
secucion de los objetivos de sus politicas publicas, cuales-
quiera que sean éstas, incluidas las de caracter migratorio”
(opinion 11).

6. Derecho a la vida

El derecho a la vida, presupuesto para el ejercicio de los de-
mas derechos,** no esta sujeto a suspension y debe ser am-
parado por salvaguardas practicas y efectivas.*?> Por ende,
los Estados deben generar las condiciones necesarias para
que no se produzcan violaciones a este derecho e impedir que
sus agentes (particularmente los cuerpos de seguridad, a quie-
nes se confia el uso legitimo de la fuerza) atenten contra él.
El articulo 4 de la Convencidn Americana, que prohibe la pri-
vacion arbitraria de la existencia (obligacion negativa), tam-

124 Cf Caso Escué Zapata, Sentencia del 4 de julio de 2007 (Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), Serie C No. 165, parr. 40; Caso Zambrano Vélez, Sentencia del 4 de julio de 2007
(Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 166, parr. 78; Caso Albdan Corngjo y otros,
Sentencia del 22 de noviembre de 2007 (Fondo Reparaciones y Costas), Serie C
No. 171, parr. 117.

12 Gf Caso Zambrano Vélez y otros, op. cit., n. 124, parr. 79.
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bién requiere que los Estados adopten todas las medidas con-
ducentesaprotegery preservarelderechoalavida (obligacion
positiva).*

Entre las medidas que debe proveer el Estado, en virtud
de la obligacion a su cargo de respetar y garantizar los dere-
chos humanos de las personas que se encuentran bajo su ju-
risdiccion, se encuentra tanto el “establecimiento de un sis-
tema de justicia efectivo capaz de investigar, castigar y dar
reparacion por la privacion de la vida por parte de agentes
estatales o particulares”, como la salvaguarda del “derecho a
que no se impida el acceso a las condiciones que garanticen
una existencia digna”.*¥

Se ha extendido la aplicacion del articulo 4 de la Convencion
Americana a los sobrevivientes de una masacre, tomando en
cuenta la fuerza utilizada, la intencidn y el objetivo de quienes la
emplean y la situacion en que se encontraban las victimas.?
Esto es relevante y se relaciona con la desaparicion forzada
cuando se sostiene que ésta involucra la vulneracién del ar-
ticulo 4, aunque no se conozca si el sujeto desaparecido per-
dio la vida.

Estos aspectos son importantes de frente a situaciones
que viven los migrantes en paises de transito como México.*»

125 Gf Caso Escué Zapala, op. cit., n. 124, parr. 40; Caso Jambrano Vélez y otros, op. cit., n. 124,
parrs. 79 y 80; Caso Kawas Ferndndez, Sentencia del 3 de abril de 2009 (Fondo,
Reparaciones y Costas), Serie C No. 196, parr. 74.

Cf Caso Escué Zapata, op. cit., n. 124, parr. 40, y Caso Sambrano Vélez y otros, op. cit., n. 124,
parr. 81.

128 Cf Caso de la Masacre de la Rochela, Sentencia del 11 de mayo de 2007 (Fondo, Repa-
raciones y Costas), Serie C No. 163, parrs. 124 y 128.

Recientemente la CNDH senalé que durante 2010 fueron secuestrados 11,333
personas migrantes indocumentadas. http://www.cndh.orgmx/InfEspecialSe-
cuestroMigrantes_3.pdf. 23 de abril de 2011. En agosto de 2010, en Tamaulipas,
México, se encontraron 72 cadaveres de migrantes indocumentados. http://pro-
yectomigrante.org/26/72-migrantes-muertos-encontrados-en-una-fosa/; http://
www.eluniversal.com.mx/estados/77633.html; http://www.eluniversal.com.mx/
notas/704017.html. 23 de abril de 2011. Estados Unidos-México. Muros, Abusos y
Muertos en las _fronteras. Violaciones flagrantes de los derechos de los migrantes indocumentados
en camino a Estados Unidos, Marzo 2008 N°488/3, http://www.is3s.com/ceidas/
images/stories/ ceidas/documentos/grupos_vulnerables/migracion/pdf/01EU_

Mex_frontera_fidh_2008.pdf. 23 de abril de 2011.
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7. Uso legitimo de la fuerza y limites
al ejercicio del poder publico

Los Estados tienen la obligacion de crear y garantizar las
condiciones necesarias para que no se produzcan violacio-
nes de derechos humanos en el ambito de su jurisdiccion.
Esta obligacion considera tanto la violacion proveniente de
agentes del poder publico como el ataque en que incurran
los particulares.®® Implica que el despliegue de las acciones
del Estado esté sujeto a limites precisos.’*

La Corte Interamericana ha sefalado que “si bien el Esta-
dotiene el derecho y la obligacidn de garantizar su seguridad
y mantener el orden publico, su poder no es ilimitado, pues
tiene el deber, en todo momento, de aplicar procedimientos
conformes a Derecho y respetuosos de los derechos fun-
damentales”.3 Tampoco se ignora que la sociedad padece
por las infracciones a su orden juridico. Sin embargo, no es
admisible que el poder se ejerza sin limite alguno o que el
Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para al-
canzar sus objetivos, sin sujecion al derecho. Ninguna acti-
vidad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dig-
nidad humana. El respeto alos derechos humanos constituye
un limite infranqueable; la administracion no puede invocar
el orden publico para reducir discrecionalmente las garan-
tias de los gobernados. Prevalece, pues, la regla de raciona-
lidad en el ejercicio de la funcion publica. En este sentido se
ha mencionado que el dogma que sostiene que “el fin justifi-
ca los medios” debiera sustituirse por un principio de signo
contrario: “la legitimidad de los medios empleados justifica

B0 Cf Caso Baldein Gareia, Sentencia del 6 de abril de 2006 (Fondo, Reparaciones y
Costas), Serie C No. 147, parr. 83; Caso de las Masacres de Ituango, Sentencia del 1 de
julio de 2006 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No.
148, parr. 129; Caso Montero Aranguren y otros, op. cit., n. 116, parr. 64,y Caso del Penal
Miguel Castro Castro, Sentencia del 25 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones
y Costas), Serie C No. 160, parr. 237.

131 Gf Caso Duwrand y Ugarte, Sentencia del 16 de agosto de 2000 (Fondo), Serie C: No. 68,
parr. 69; Caso Bamaca Veldsquez, Sentencia del 25 de noviembre de 2000 (Fondo), Serie
C No. 70, parrs. 143 y 174,y Caso Juan Humberto Sinchez, Sentencia del 7 de junio de
2003 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C: No. 99, parr. 111.

132 Cf Caso Juan Humberto Sanchez, op. cit.,n. 131, péarr. 111; Caso Bamaca Veldsquez, op. cit.,
n.131, parrs. 143 y 174,y Caso Durand y Ugarte, op. cit., n. 131, parr. 69.
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y acredita el fin alcanzado”.*3 La funcidn primordial del Esta-
do es salvaguardar los derechos humanos en todas las cir-
cunstancias.®*

Por tanto, al ocuparse del derecho a la proteccion de la
vida, la Corte Interamericana ha establecido —como podria
hacerlo, asimismo, en el supuesto de otras violaciones: p. ej.,
de la integridad fisica o psiquica o de la libertad personal—
los criterios que determinan el uso legitimo de la fuerza por
parte de los agentes del Estado:* 1) excepcionalidad, nece-
sidad, proporcionalidad y humanidad;*® 2) existencia de un
marco normativo que regule el uso de la fuerza;* 3) planifi-
cacion del empleo de ésta, capacitacion y entrenamiento de
los integrantes de los cuerpos armados y organismos de se-
guridad estatales,® y 4) control adecuado y verificacion de
la legitimidad del uso de la fuerza.®

El ejercicio del poder publico, como injerencia del Estado
en el ambito de derechos y libertades individuales, se halla
sujeto a la ley, tanto en sentido formal como en sentido ma-
terial.

La Corte Interamericana ha destacado la importancia de
formary capacitar a los miembros de los cuerpos armados y
de seguridad para el debido ejercicio de sus atribuciones, dan-
doles el entrenamiento adecuado. Como se dijo, es necesario
limitar rigurosamente la actuacion de las fuerzas armadas en

135 Cf Sergio Garcia Ramirez, Panorama del proceso penal, pp. 35y 64.

' Cf Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988 (Fondo), Serie C. No.
4, parr. 154; Caso Godinez Cruz, Sentencia del 20 de enero de 1989 (Fondo), Serie
C No. 5, parr. 162; Caso Newra Alegria y otros, Sentencia del 19 de enero de 1995
(Fondo), Serie C No. 20, parr. 75; Caso Castillo Petruzzi y otros, Sentencia del 30 de
mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas), Seriec C: No. 52, parrs. 89 y 204;
Caso Durand y Ugarte, op. cit., n. 131, parrs. 68 y 69; Caso Bdmaca Veldsquez, op. cit., n.
131, parrs. 143y 174; Caso Baena Ricardo y otros, op. cit., n. 90, parr. 126; Caso del Ca-
racazo, Sentencia del 29 de agosto de 2002 (Reparaciones y Costas), Serie C No. 95,
parr. 127; Caso Juan Humberto Sanchez, op. cit., n. 131, parrs. 86 y 111; Caso Bulacio,
Sentencia del 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C
No. 100, parr. 124; Caso Lori Berenson Mejia, op. cit., n. 108, parr. 91, y Caso Montero
Aranguren y otros, op. cit., n. 116, parr. 70.

195 Gf Caso Zambrano Vélez y otros, op. cit., n. 124, parr. 82.

155 Ibid., parrs. 83-85.

157 Ibid., parr. 86.

18 Ibid., parr. 87.

159 Ibid., parrs. 88,90, 96 y 104.
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el control de disturbios internos; el entrenamiento que éstas
reciben se concentra en la derrota del enemigo, no en la pro-
teccion y el control de civiles, como es propio de los entes
policiales. Los cuerpos armados y los organismos de seguri-
dad deben contar con la preparacion necesaria para aplicar
medios respetuosos de los derechos humanos al enfren-
tar alteraciones del orden publico. Los planes operativos de-
ben incluir medidas de control de la actuacion de los miembros
de los cuerpos de seguridad en el terreno mismo de los he-
chos, para evitar excesos.*°

También es preciso adoptar procedimientos que permi-
tan verificar la legalidad del uso de fuerza letal por agentes
estatales; cuando se emplee esta fuerza el Estado debe llevar
adelante la investigacion correspondiente —seria, imparcial y
efectiva—, de oficio y sin dilacion,** abierta al escrutinio pu-
blico. Aquélla comprendera todas las circunstancias del caso y
su contexto, inclusive las acciones de planeacion y control
de los hechos sujetos a examen.™2

Ahora bien, es sabido que los Estados responden por las
accionesy las omisiones de sus agentes, realizados al ampa-
ro de su desempefio oficial, como también cuando actuan
fuera de los limites de su competencia o contravienen el de-
recho interno. Deben velar, especialmente, por el respeto al
derecho a la vida por parte de los cuerpos de seguridad pu-
blica, a los que se atribuye el uso de la fuerza legitima.* Los
Estados tienen que adoptar las medidas necesarias para pre-
veniry castigar la privacion de la vida como consecuencia de

10 Cf Caso del Caracazo, op. cit., n. 134, parr. 127.
W Cf ibid., péarrs. 118-120; Caso de la “Masacre de Mapiripdn™, Sentencia del 15 de sep-

-

tiembre de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas) Serie C No. 134, parr. 219; Caso
de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia del 31 de enero de 2006 (Fondo, Reparaciones
y Costas), Serie C No. 140, parr. 143; Caso Baldein Garcia, op. cit., n. 130, parr. 92,y
Caso Montero Aranguren_y otros, op. cit., n. 116, parr. 79.

Cf Caso Montero Aranguren y otros, op. cit., n. 116, parr. 82.

Cf Caso Bdmaca Veldsquez, op. ait., n. 131, parr. 172; Caso fuan Humberto Sinchez, op. cit., n.
131, parr. 111; Caso Myrna Mack Chang, Sentencia del 25 de noviembre de 2003 (Fondo,
Reparaciones y Costas), Serie C No. 101, parr. 139; Caso Hermanos Gomez Paquiyaur,
Sentencia del 8 de julio de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas) Serie C No. 110, parr.
128; Caso de la “Masacre de Mapiripan”, op. cit., n. 141, parr. 232; Caso Baldein Garcia, op. cit.,
n. 130, parr. 87; Caso Montero Aranguren_y otros, op. cit., n. 116, parrs. 65y 66; Caso Servellon
Garcia, Sentencia del 21 de septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas) Serie C
No. 152, parr. 102, y Caso del Penal Miguel Castro Castro, op. cit., n. 130, parr. 238.
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actos criminales, asi como para prevenir y sancionar ejecu-
ciones arbitrarias cometidas por miembros de sus propias
fuerzas de seguridad;*+ esta situacion se agrava cuando exis-
te un patron de violaciones de los derechos humanos®s tal y
como sucede en el caso de migrantes.

Procede mencionar que la jurisprudencia interamerica-
na ha sido clara, enfatica y constante en la acotacion riguro-
sa del ambito objetivo y subjetivo de la jurisdiccion militar,
tema relevante en la expresion jurisprudencial del derecho
interamericano de los derechos humanos. En ningun caso
puede operar la jurisdiccion militar para conocer de violacio-
nes a derechos humanos.*¢ Sélo es admisible el ejercicio de
la jurisdiccion castrense con respecto a militares en ejercicio
y en lo que concierne ailicitos estrictamente vinculados a la
funcion militar.

8. Prohibicion de tortura y tratos crueles,
inhumanos y degradantes

La prohibicion de la tortura y de cualesquiera penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes,*® subsiste en todas las
circunstancias; pertenece, hoy dia, al dominio del jus cogens

14

S

Cf Caso de la “Masacre de Mapuripan”™, op. cit., n. 141, parr. 232, y Caso Baldedn Garcia, op. cit.,
n. 130, parr. 87.

> Cf Caso Myrna Mack Chang, op. cit., n. 143, parr. 139; Caso Hermanos Gémez Paquiyauri,
op. cit., n. 143, parr. 128,y Caso Baldein Garea, op. cit., n. 130, parr. 87.

Caso Radilla Pacheco, Sentencia del 23 de noviembre de 2009 (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 209, parr. 273; Caso Ferndndez
Ortega y otros, Sentencia del 30 de agosto de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Serie C No. 215, parr. 176; Caso Rosendo Cantii y otra, Sen-
tencia del 31 de agosto de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), Serie C No. 216, parr. 160; Caso Cabrera Garcia_y Montiel Flores, Sentencia
del 26 de noviembre de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Serie C No. 220, parrs. 197 y 198.

U7 Gf Caso Radilla Pacheco, op. cit., n. 146, parrs. 273-275.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que ha debido pronunciarse so-
bre diversos casos de tortura, se alude a los elementos constitutivos de ésta: a) acto
intencional; b) que cause severos sufrimientos fisicos o mentales, y ¢) que se cometa
con determinado fin o propésito, entre ellos, la investigacion de delitos. Gf Caso de
la Masacre de la Rochela, op. cit., n. 128, parr. 132; Caso Bueno Alves, Sentencia del 11
de mayo de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 164, parrs. 77 y 79,
y Caso Bayarri, Sentencia del 30 de octubre de 2008, Serie C No. 187 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 81.
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internacional.*® Cuando hay indicios que hagan suponer la
comision de tortura o tratos de aquella naturaleza, el Estado
debe iniciar inmediatamente y de oficio una investigacion
imparcial, independiente y minuciosa.*° Esto se vincula di-
rectamente con el trato que pueden recibir los migrantes
irregulares detenidos en los paises receptores o de transito.

Frente al fendmeno creciente de “secuestro” y privacion
arbitraria de la vida de la que son sujetos los migrantes irre-
gulares hay que recordar que la Corte Interamericana ha
considerado que la desaparicion forzada implica una viola-
cion de la libertad personal; empero, también entrafia vulne-
racion de laintegridad: en efecto, el aislamiento prolongadoy
la incomunicacion coactiva constituyen un tratamiento cruel
e inhumano. La desaparicion afecta todas las dimensiones
de laintegridad.** Es necesario precisar que

[...] se considera desaparicion forzada la privacion de la
libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su
forma, cometida por agentes del Estado o por personas o
grupos de personas que actuen con la autorizacion, el apo-
yo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de in-
formacion o de la negativa a reconocer dicha privacion
de libertad o de informar sobre el paradero de la persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y
de las garantias procesales pertinentes.*?

Algunos de los “secuestros” de migrantes podrian en-
cuadrar en esta categoria.

9 Cf Caso de la Masacre de la Rochela, op. cit., n. 128, parr. 132; Caso Bueno Alves, op. cit.,
n. 148, parrs. 76 y 77,y Caso Bayarri, op. cit., n. 148, parr. 81.

50 Gf Caso Bayarri, op. cit., n. 148, parr. 92.

BU G Caso Chaparno Alvarez y Lapo Iiiguez, Sentencia del 21 de noviembre de 2007

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 170, parr. 171;

Caso Ticona Estrada_y otros, Sentencia del 27 de noviembre de 2008 (Fondo, Repara-

ciones y Costas), Serie C No. 191, parr. 58.

Articulo II de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-

sonas. Enfasis propio.
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9. Asistencia consular

Aunque la Corte Interamericana ha reconocido que la nacio-
nalidad es un prerrequisito para el ejercicio de determinados
derechos, también ha sostenido que los Estados tienen la
obligacion de proteger a sus nacionales en cualquier parte
en la que se encuentren: “el derecho a tener una nacionali-
dad significa dotar al individuo de un minimo de amparo ju-
ridico en las relaciones internacionales, al establecer a través
de su nacionalidad su vinculacion con un Estado determina-
do... y se hace acreedor a su proteccion diplomatica”.*s3

Asi, la Corte Interamericana ha reiterado que el extranje-
ro detenido debe ser notificado del derecho que le asiste a
establecer contacto con un funcionario consular, notifica-
cion que debe practicarse cuando el sujeto es privado de su
libertad y antes de que rinda la primera declaracion ante la
autoridad.s4

La Corte Interamericana ha determinado 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... el proceso debe de reconocer y resolver
los factores de desigualdad real de quienes son llevados
ante la justicia”.»ss

15 Propuesta de modificacion, op. cit., n. 123, parrs. 34 y 35. La Corte Interamericana “en-
tiende que la nacionalidad es la expresion juridica de un hecho social de conexién
de un individuo con un Estado... La importancia de la nacionalidad reside en que
ella, como vinculo juridico politico que liga una persona a un Estado determina-
do, permite que el individuo adquiera y ejerza los derechos y responsabilidades
propias de la pertenencia a una comunidad politica. Como tal, la nacionalidad es un
prerrequisito para el gercicio de determinados derechos. .. La Corte considera que el principio de
derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacién determina
que los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad,
deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos
discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ¢jercer
sus derechos. Ademas, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias
en todos sus niveles, en especial en los érganos publicos, y finalmente debe adoptar
las medidas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley
de todas las personas”. Caso de las nifias Yean y Bosico, Sentencia del 8 de septiembre de
2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C: No. 130,
parrs. 136, 137 y 141.

194 G Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiguez, op. cit., n. 151, parr. 164.

195 Kl Derecho a la Informacion. ..., op. cit., n. 104, parrs. 117 y 119.
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Asi, en torno al derecho a la asistencia consular,*® la Cor-
te Interamericana observo:

a) El articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Consulares reconoce derechos individuales y esta integra-
do a la normativa internacional de los derechos humanos.

b) El derecho a la informacion sobre la asistencia consular
permite que adquiera eficacia el derecho al debido proceso legal
consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos.*s

La Corte Interamericana estimo que la inobservancia del
derecho a lainformacidn sobre la asistencia consular afecta las
garantias del debido proceso legal y, en estas circunstancias,
la imposicion de la pena de muerte constituye una violacion
del derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente.*>®

Conviene mencionar que en otro foro se plantearon pro-
blemas similares.°

10. Condicion juridica y derechos
de migrantes indocumentados

La CortelDH observd, en su Opinidon Consultiva OC-18/o

1 !
que “entre otros factores, el proceso de mundializacion y li-
beralizacion, incluidas la creciente disparidad econdmica y

156 E] derecho a la informacién sobre la asistencia consular es el “derecho del nacional
del Estado que envia, que es arrestado, detenido o puesto en prision preventiva, a ser
informado, sin dilacién, que tiene los siguientes derechos: 1) el derecho a la notificacion
consular, y 2) el derecho a que cualquier comunicacion que dirija a la oficina consular
sea transmitida sin demora” (articulo 36.1.b de la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Consulares). Y el derecho a la asistencia consular “es el derecho de los funcionarios
consulares del Estado que envia a proveer asistencia a su nacional” (articulos 5 y
36.1.c).

Ll Derecho a la Informacion. .., op. cil., n. 104, opinion.

(f, entre otros: Alonso Gémez-Robledo Verduzco, “México ante la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva del 6 de mayo de 1998”, en
Temas selectos de derecho internacional, pp. 561-613, y Julieta Morales Sanchez, “Dere-
cho internacional de los derechos humanos y pena de muerte: el caso Medellin vs
Texas”, en Ruperto Patifio Manffer y Alma Rios Ruiz, coords., Derecho penal. Temas
de actualidad, pp. 41-58.

Para profundizar sobre este aspecto de la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na y sobre los casos planteados ante la Corte Interamericana de Justicia, ¢f Julieta
Morales Sanchez, “México frente a la migracion: evolucion legislativa y derecho
internacional”, en Sergio Garcia Ramirez, coord. de la obra, El derecho en México:
dos siglos (1810-2010), Ricardo Méndez Silva, coord. del t. II: Derecho internacional,
pp. 667 y ss.
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social entre muchos paises y la marginacion de algunos de la
economia mundial, ha[n] contribuido a crear grandes movi-
mientos de poblacidn entre los paisesy a intensificar el com-
plejo fendmeno de la migracion internacional”.*°

La calidad migratoria de una persona no puede consti-
tuir una justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus
derechos humanos, y que “el migrante, al asumir una rela-
cion de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador... in-
dependientemente de su situacion reqular o irregular en el
Estado de empleo”.*¢

La Corte Interamericana preciso que “el Estado y los par-
ticulares en un Estado, no estan obligados a brindar trabajo
a los migrantes indocumentados. Los Estados y los particu-
lares, tales como los empleadores, pueden abstenerse de
establecer una relacion de trabajo con los migrantes en si-
tuacion irregular”.*® Pero si esas relaciones laborales se en-
tablan entonces se generan todos los efectos juridicos.

La CortelDH que ha establecido el caracter no vinculante
de sus opiniones consultivas,*3 en la OC-18/03 también de-
termind que su contenido “se aplica a los Estados miembros
de la OEA que han firmado indistintamente la Carta de la
OEA, suscrito la Declaracion Americana, la Declaracion Uni-
versal, o han ratificado el Pacto Internacional de Derechos

10" Condicion Juridica y Derechos. .., op. cil., n. 123, parr. 115.

180 Ibid,, parr. 134.

192 Ihid., parr. 135.

195 Restricciones a la pena de muerte, del 8 de septiembre de 1983, Opinién Consul-
tiva OC-3/83 (articulos 4.2 y 4.4 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos), parr. 43; “Otros tratados” objeto de la_funcion consultiva de la Corte (articulo
64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-1/82, 24
de septiembre de 1982, parr. 32, e Informes de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (articulo 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Con-
sultiva OC-15/97, 14 de noviembre de 1997, parr. 26. En sentido contrario al de la
Corte Interamericana se encuentra la resolucién de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, expediente 0421-5-90, ntimero 2313-95, del
19 de mayo de 1995, en donde se establece que las opiniones consultivas si tienen
fuerza obligatoria, al menos, para el pais que hizo la solicitud de consulta. En este
trabajo se comparte esta postura. Cf Accién de inconstitucionalidad interpuesta
por Roger Ajan Blanco, mayor, casado, locutor y comentarista deportivo, vecino
de Nicoya, Guanacaste, portador de la cédula de identidad No. 5-189-145, con-
tra el articulo 22 de la Ley Orgénica del Colegio de Periodistas, por considerarlo
contrario a lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucién Politica y 13 de la
~onvencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Civiles y Politicos, independientemente de que hayan o no
ratificado la Convencion Americana o alguno de sus proto-
colos facultativos” (parrafo 60). Dicha especificacion es rele-
vante, sobre todo frente a casos de Estados americanos que,
a pesar de no haber ratificado la Convencion Americana (como
es el caso de Estados Unidos de América), si han firmado la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos.

Es fundamental la recepcion de la OC-18/03 al interior de
los Estados americanos, pero de forma complementaria es
necesario asegurar que los migrantes irregulares tengan un
efectivo acceso a la justicia.*®

11. Derechos a la nacionalidad, al nombre
y a la personalidad juridica

Se ha presentado un caso ante la Corte Interamericana en el
cual el Estado, a través de sus autoridades del Registro Civil,
nego a dos nifas la emisidn de sus actas de nacimiento, a
pesar de que ellas nacieron en el territorio del Estado y de
que la Constitucion estatal establece el principio del ius soli
para atribuir la ciudadania. El Estado obligd a las presuntas
victimas a permanecer en una situacion de continua ilegali-
dad y vulnerabilidad social, violaciones que adquieren una
dimensidn mas grave cuando se trata de menores de edad,
toda vez que el Estado negd a las nifias su derecho a la nacio-
nalidad y las mantuvo como apatridas.

La CortelDH retom¢ los criterios asentados en la OC-
18/03, y sefald “que el deber de respetary garantizar el prin-
cipio de laigualdad ante la ley y no discriminacion es indepen-
diente del estatus migratorio de una persona en un Estado.
Los Estados tienen la obligacion de garantizar este principio
fundamental a sus ciudadanos y a toda persona extranjera
que se encuentre en su territorio, sin discriminacién alguna

6% Garcia Ramirez afirma que “los trabajadores indocumentados suelen enfrentar
| \

problemas severos de acceso efectivo a la justicia. Estos problemas no sélo se de-
rivan de factores culturales y de carencia de recursos o conocimientos adecuados
para invocar la proteccién de las autoridades competentes para brindarlas, sino de
la existencia de normas o practicas que obstruyen o enrarecen la prestacion juris-
diccional del Estado”. Sergio Garcia Ramirez, Temas de la jurisprudencia interamericana
sobre derechos humanos. Volos particulares, p. 55.
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por su estancia regular o irregular, su nacionalidad, raza, gé-
nero o cualquier otra causa”.*s

También determino que la calidad migratoria de una per-
sona no puede constituir una justificacion para privarla del
derecho a la nacionalidad ni del goce y ejercicio de sus dere-
chos. Ademas afirmo que el estatus migratorio de una per-
sona no se trasmite a sus hijos.

Y resolvid que el Estado viold los derechos a la naciona-
lidad, al nombre, al reconocimiento de la personalidad e igual-
dad ante la ley,**® en perjuicio de las dos nifas.

12. Debido proceso y garantias judiciales

Bajo el epigrafe “Garantias judiciales”, el articulo 8.1 de la
Convencion consagra los principales lineamientos del “debi-
do proceso legal” —también integrado, en supuestos espe-
cificos, por otras disposiciones de aquel instrumento—,*
vinculado con varios conceptos aledafios —tutela judicial
efectiva, plena defensa, acceso a la justicia—, que se traduce
en el derecho de la persona a ser oida con las debidas garan-
tias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, previamente esta-
blecido por la ley, para la reclamacién de sus derechos, el
establecimiento de sus deberes o la determinacion de su
responsabilidad.*®

En virtud de la proteccion otorgada por los articulos 8 y
25 de la Convencion, los Estados estan obligados a suminis-
trar recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciones de
los derechos humanos —incluidos los extranjeros—, que deben
ser sustanciados de conformidad con las garantias judiciales.*®

15" Caso Yean y Bosico, op. cit., n. 153, parr.155.

1% Consagrados en los articulos 3, 18, 20 y 24 de la Convencién Americana, en rela-
ciéon con los articulos 19y 1.1 de la misma.

157 Cf Sergio Garcfa Ramirez, “Panorama del debido proceso (adjetivo) penal en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana”, en Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano, ano 12, t. 1L, pp. 1111-1173.

1% Cf Caso Salvador Chiriboga, Sentencia del 6 de mayo de 2008 (Excepcién Preliminar
y Fondo), Serie C No. 179, parr. 56; Caso Yoon Neptune, Sentencia del 6 de mayo de
2008 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 180, parr 79, y Caso Bayarr, op.
cit., n. 148, parr. 101.

19 Gf Caso Salvador Chiriboga, op. cit., n. 168, parr. 58; Caso Yoon Neptune, op. cit., n. 168,
parr. 77; Caso Bayarri, op. cit., n. 148, parr. 103.
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El articulo 25.1 de la Convencion establece, en términos
amplios, la obligacion estatal de ofrecer a todas las personas
un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus de-
rechos fundamentales. Esta garantia se proyecta en la legis-
lacion interna”®y no se reduce a la mera existencia de tribu-
nales o procedimientos formales, ni a la mera posibilidad de
recurrir a los tribunales. Los recursos deben ser efectivos:**
servir al objetivo que los determina. El articulo 25 establece
la posibilidad real de acceder a un recurso judicial para que la
autoridad competente y capaz de emitir una decision vincu-
lante determine si se ha violado un derecho fundamental;
de serasi, el recurso debe restituir al interesado en el goce de
su derecho y proveer la correspondiente reparacion.”’? Esto
no significa, por lo demas, que quien recurre deba recibir in-
variablemente una respuesta estimatoria de sus pretensio-
nes, cualquiera que sea la naturaleza y la justificacion de és-
tas.3

La Corte Interamericana conocio de la detencion, en Pa-
nam3, de Jesus Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidad ecua-
toriana, y su posterior procesamiento por delitos relacio-
nados con su situacion migratoria —irregular—, sin las debidas
garantias y sin la posibilidad de ser oido y de ejercer su dere-
cho de defensa; la falta de investigacion de las denuncias de
tortura presentadas ante autoridades panamefas, asi como
las condiciones inhumanas de detencion a las cuales fue so-
metido en diferentes centros penitenciarios panamenos.*7

La Corte Interamericana retomd criterios asentados en
la OC-18/03 y reiterd que “el debido proceso legal es un de-
recho que debe ser garantizado a toda persona, independien-

170G Caso Bayarri, op. cit., n. 148, parr. 102; Caso Castaiieda Gutman, op. cil., n. 121, parr. 78,
y Caso Reverin ‘Trujillo, Sentencia del 30 de junio de 2009 (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 197, parr. 59.

171 Cf Caso Castafieda Guiman, op. cit., n. 121, parr. 78; Caso del Pueblo Saramaka vs. Suri-
nam, Sentencia del 28 de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Serie C No. 172, parr. 177,y Gaso Yoon Neptune, op. cit.,
n. 168, parr. 77.

172 Cf Caso Castaieda Gutman, op. cit., n. 121, parr. 100.

'3 Cf ibid., parr. 101.

' Desde el momento de su privacién de libertad el 11 de noviembre de 2002, hasta
su deportacion a la Republica del Ecuador el 10 de septiembre de 2003.
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temente de su estatus migratorio. Esto implica que el Estado
debe garantizar que toda persona extranjera, aun cuando
fuere un migrante en situacion irregular, tenga la posibilidad
de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables”.”s La Corte Interamericana observo.

[...] que los extranjeros detenidos en un medio social y
juridico diferente de los suyos, y muchas veces con un
idioma que desconocen, experimentan una condicion de
particular vulnerabilidad, que el derecho a la informa-
cidn sobre la asistencia consular, enmarcado en el uni-
verso conceptual de los derechos humanos, busca reme-
diar de modo tal de asegurar que la persona extranjera
detenida disfrute de un verdadero acceso a la justicia, se
beneficie de un debido proceso legal en condiciones de
igualdad con quienes no afrontan esas desventajas, y
goce de condiciones de detencién compatibles con el
respeto debido a la dignidad de las personas.®

Por tanto, la Corte Interamericana recordo la necesidad
de que las personas detenidas por su situacion migratoria per-
manezcan en lugares distintos a los destinados a las personas
acusadas o condenadas por la comision de delitos penales.*””

Y concluy6 que “la obligacion estatal de adecuar la legis-
lacion interna a las disposiciones convencionales no se limita
al texto constitucional o legislativo, sino que debera irradiar a
todas las disposiciones juridicas de caracter reglamentario y
traducirse en la efectiva aplicacion practica de los estanda-
res de proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes”.””®

175 Caso Vélez Loox; op. cit., n. 108, parr. 143.

176 Ihid., parr. 152.

177 Ibid., parr. 205.

178 “En particular, en lo relativo a la notificacién a los detenidos extranjeros sobre su
derecho a la asistencia consular, asi como a asegurar la revision judicial directa
ante un juez o tribunal competente para que decida sobre la legalidad del arresto
o detencion”. Ibid., parr. 286.
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La CortelDH determind que “el Estado debe, en un plazo
razonable, adoptar las medidas necesarias para disponer de
establecimientos con capacidad suficiente para alojar a las
personas cuya detencion es necesaria y proporcionada en el
caso en concreto por cuestiones migratorias, especificamen-
te adecuados para tales propositos”.7o

Por otra parte, respecto de los derechos de un migrante
irregular detenido en el pais destino, se ha establecido que
“la legislacion interna debe asegurar que el funcionario (ad-
ministrativo) autorizado por la ley para ejercer funciones
jurisdiccionales cumpla con las caracteristicas de imparcia-
lidad e independencia que deben regir a todo 6rgano encar-
gado de determinar derechos y obligaciones de las perso-
nas”.»® Ademas, la revision de la detencion por parte de un
juez o tribunal constituye un requisito fundamental para ga-
rantizar un control y escrutinio adecuados de los actos de la
administracion que afectan derechos fundamentales.*

X. NOTA PROSPECTIVA Y CONCLUSIONES

El tema de la migracion irregular es complejo y puede ser
abordado desde distintas perspectivas. En la presente inves-
tigacion, el analisis se centrd en el derecho interamericano
de los derechos humanos.

Es dificil hablar de conclusiones en un tema como el que
ocupa este trabajo, sin embargo, se trataran de sistematizar, de
la mejor manera posible, algunas ideas al respecto. A continua-
cion se estableceran las conclusiones de esta investigacion:

a) El diagnostico realizado demostré que los derechos
humanos de migrantes irregulares son violentados. Lo ante-

179 Que ademas ofrezca condiciones materiales y un régimen acorde para migrantes,
y cuyo personal sea civil y esté debidamente calificado y capacitado. “El Estado
debe implementar, en un plazo razonable, un programa de formacion y capaci-
tacion para el personal del Servicio Nacional de Migracion y Naturalizacion, asi
como para otros funcionarios que por motivo de su competencia tengan trato con
personas migrantes, en cuanto a los estandares internacionales relativos a los dere-
chos humanos de los migrantes, las garantias del debido proceso y el derecho a la
asistencia consular”. Ibid., resolutivo 16.

180" Ihid, parr. 108.

181 Ihid., parr. 126.



Derechos de los migrantes en el Sistema Interamericano

rior muestra una deficiencia en el sistema de proteccion do-
meéstico (judicial, legislativo, administrativo y autdnomo) de
los derechos humanos. Ademas revela que no basta el dere-
chointerno para asegurar el respeto a los derechos humanos,
frente a lo que resalta la importancia de las jurisdicciones
regionales internacionales.

b) América es un continente marcado por la desigualdad
y la mala distribucion de la riqueza. La pobreza ha excluido a
vastos sectores de poblacion del goce y ejercicio de sus de-
rechos. La migracion se erige, en multiples ocasiones, como
la Unica opcion ante la falta de oportunidades.

c) Anivel legislativo hacen falta reformas integrales a los
marcos juridicos nacionales en materia migratoria que les den
uniformidad y congruencia con los compromisos internacio-
nales contraidos por los Estados en ejercicio de su soberania.
En algunos paises la armonizacion legislativa es deficiente,
por lo que el derecho interno se aleja de los compromisos
internacionales suscritos; esta situacion genera y perpetUa
las violaciones a los derechos humanos de migrantes, gene-
ra impunidad y dificulta el cumplimiento de las obligaciones
internacionales.

d) No se han transversalizado los derechos humanos en
las politicas publicas de la mayoria de paises americanos.
Servidores publicos que, por accion o por omision, siguen
vulnerando los derechos de migrantes. Ademas, los niveles
de corrupcion al interior de las instituciones afectan el goce
y ejercicio de los derechos de migrantes irregulares.

e) Con base en laOC-16/99 se debe de garantizar el dere-
cho a la informacion sobre la asistencia consular como un
elemento fundamental del debido proceso legal.

f) Tomando como fundamento la Opinion Consultiva
OC-18/03 de la Corte Interamericana, se debe enfatizar que
el hecho de entrar en un pais distinto del propio violando sus
leyes de inmigracion no supone la pérdida de los derechos
humanos de los migrantes en situacion irregular y tampoco
suprime la obligacion del Estado receptor de protegerlos.
Hay que disefiar mecanismos eficaces de acceso a la justicia
para los migrantes.
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g) Los Estados tienen un papel primordial en la protec-
cion de los derechos humanos, muestra de ello es el caracter
complementario y subsidiario del Sistema Internacional de
Proteccion de Derechos Humanos. Por ello es necesario que
los derechos humanos sean conocidos, protegidos, respeta-
dos y garantizados en los diversos niveles y ambitos de go-
bierno, tanto por las autoridades como entre particulares,
tomando en cuenta las omisiones en las que pueden incurrir
las autoridades y a través de las cuales se permiten o se vio-
lentan derechos humanos. Es necesario que los derechos
humanos de migrantes irrequlares se interpreten y se apli-
quen siguiendo el principio pro homine o pro persona. A la par
del control de constitucionalidad debe de realizar el control de
convencionalidad.

h) Aunque actualmente se aprecia un proceso de apertu-
ra hacia las jurisdicciones internacionales, todavia existen
algunos sintomas de renuencia que las consideran atentato-
rias a la soberania de los Estados debido a que no se ha com-
prendido el caracter subsidiario y complementario que éstas
tienen frente a la jurisdiccion interna de los Estados. Las rela-
ciones entre las jurisdicciones nacional e internacional deben
ser de complementariedad, de armonia y no de tension como
ha sucedido en algunos casos.

i) Hay que superar laincardinacion de los planos nacional
e internacional que aun persiste.

No existe didlogo entre la jurisdiccion internacional y la
interna. En ocasiones, la interpretacion parece distante y
existe desconocimiento del derecho internacional de los de-
rechos humanos por parte de algunos operadores juridicos.

j) Actualmente se observa incapacidad para solucionar
las causas estructurales de la migracidn, lamentablemente
en algunos puntos geograficos se sigue viendo a la migra-
cion como un problema de seguridad y no de desarrollo hu-
mano. Estamos inmersos en un circulo vicioso que no se ha
comprendido: a mas desigualdad, mas miseria, mas migra-
cion, mas medidas restrictivas, mas violaciones a los derechos
humanos, mas desigualdad y miseria.

k) La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha insis-
tido en la vigencia del principio de igualdad y no discrimina-
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cion y ha afianzado con fuerza el respeto y proteccion que
los Estados deben brindar a las personas migrantes sujetas a
su jurisdiccion.

l) Queda establecido que los imperativos de seguridad
juridica inherentes al principio de legalidad no pugnan con la
defensa del Estado y la preservacion de la paz publica y el
desarrollo social. El mismo régimen de legalidad afirmado
por la jurisprudencia supone esa tutela social, pero rechaza
que se procure o realice a costa de los derechos humanos,
removiendo el Estado de Derecho en aras —supuestamen-
te— del bien comun o la seqguridad colectiva. La Corte Inte-
ramericana se ha pronunciado sobre el limite que impone la
dignidad humana y los cauces y caracteristicas para la apli-
cacion de la ley punitiva —no en materia migratoria— vy el
uso legitimo de la fuerza, en sus diversas expresiones.

Asi, al ocuparse de los derechos de migrantes, la jurisdic-
cion interamericana ha contribuido a esclarecer los limites
de la accion u omision estatal y ha dado pautas para la ga-
rantia de estos derechos en el ambito doméstico.

La linea argumentativa de la Corte Interamericana es
muy clara y notoriamente pro persona. Lo urgente es traba-
jar en la recepcidn del derecho interamericano de los dere-
chos humanos en el derecho interno.
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