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l. AMANERA DE INTRODUCCION

El respeto irrestricto de los derechos humanos constituye
uno de los elementos fundamentales de los Estados
Constitucionales y Democraticos de Derecho. Sin embargo,
y a pesar de todos los esfuerzos nacionales e internacionales,
no se han logrado prevenir, sancionar ni erradicar las
violaciones a los mismos. Esta situacién conduce a
cuestionarnos sobre las deficiencias de los mecanismos de
proteccién de los derechos y, a su vez, evidencia los
desajustes del sistema.
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Cuando se empieza a hablar de “migracién” el tema
resulta conocido para todas las personas, en todas partes
del mundo, es decir, no es una realidad ajena a nuestros
particulares contextos ni a la naturaleza del ser humano.
Empero, la palabra “migracion” puede tener diferentes
significados para cada uno de nosotros: en algunos casos
recordard a un familiar que se fue o representara una
oportunidad de vida digna, una posibilidad de superacién o
una manera de sobrevivir o de morir. Todo depende de
nuestra experiencia personal, del lugar, tiempo y condiciones
econdmicas o culturales en las que hayamos nacido y
crecido. Para otras personas la palabra “migracién” no
significara naday a ellas, especialmente, las invito a seguir
leyendo este texto ya que, con base en la premonicién de
Bertolt Brecht (retomada de Martin Niemdller), la decadencia
de los derechos ajenos puede anunciar la decadencia de
nuestros derechos: si hoy somos indiferentes a la grave
situacién que enfrentan cotidianamente los migrantes y si
permitimos que sus derechos humanos sigan siendo
vulnerados, manana podremos ser nosotros quienes seamos
violentados en nuestros derechos.

El lector habra podido percatarse de la complejidad
del tema de la “migracion”. El panorama se complica aun
mas ya que dia a dia se acentua la brecha entre los paises
desarrollados y subdesarrollados, lo que, aunado a otros
factores,’ trae como consecuencia la migracion de la

' La explicacién de las causas de los procesos migratorios, desde un
punto de vista econémico, ha sido abordada desde tres perspectivas
diferentes: la teoria neoclésica, la aproximacion histérica-estructural y
la teoria de sistemas migratorios. La primera establece la existencia de
fuerzas de rechazo-atraccién (push-pull) y concibe a las causas de la
migracién como una combinacion de factores de rechazo que impelen a
las personas a dejar sus lugares de origen con factores de atraccion que
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poblacién de éstos ultimos 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 poblacion o al crecimiento de su
economia. Lamentablemente, en la mayoria de ocasiones,
el transito fronterizo de personas se produce sin cumplir los
requisitos establecidos por las legislaciones internas de los
paises receptores, apareciendo la figura de los migrantes
indocumentados o en situacién irregular.

En multiples paises se constatan, cotidianamente,
violaciones a los derechos humanos? de migrantes. 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 fendmeno migratorio y proporcionar
soluciones reales que no lesionen los derechos humanos de
migrantes. En México, el fendmeno adquiere matices
diversos, y aun mas complejidad, por el hecho de que es un
pais de origen, transito y destino migratorio. Aunque esta

las conducen a algunos paises receptores; supone que los individuos
“buscan” el pais de residencia que maximice su bienestar. La
aproximacion historica estructural examina el reclutamiento masivo de
mano de obra por el capital, percibe a los intereses del capital como
absolutamente determinantes. La teoria de sistemas migratorios sostiene
que los movimientos migratorios se generan por la existencia de vinculos
previos entre los paises de envio y recepcion basados en la colonizacién,
la influencia politica, el intercambio, la inversién o los vinculos culturales.
Véase Castles, Stephen y Miller, Mark, La era de la migracion:
movimientos internacionales de poblacion en el mundo moderno, Camara
de Diputados, México, 2004, pp. 34 y ss.

2 No se entrara en este estudio a analizar la diferencia entre derechos
humanos y derechos fundamentales. Para efectos de este trabajo se
manejaran indistintamente.
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problematica puede abordarse desde diferentes
perspectivas, aqui se hara desde una vision humanista.®

En el presente estudio se reconocen dos realidades:
1) que los flujos migratorios plantean problemas
estructurales,* por lo que deben de abordarse con politicas
igualmente estructurales;® 2) aunque se admite que, en
ocasiones, es poco lo que se puede hacer contra estos
problemas estructurales, en este estudio se sostiene que lo
que si se puede y debe hacer es asegurar el goce y ejercicio
de los derechos humanos de los migrantes en el pais
receptor; no se puede olvidar que es una obligacion de todo
Estado proteger a cualquier persona que se encuentre bajo
su jurisdiccion.

Aqui resalta la importancia de las jurisdicciones
internacionales de proteccion de los derechos humanos y
aunque actualmente se aprecia un proceso de apertura hacia
dichas jurisdicciones, todavia existen algunos sintomas de

8 Para profundizar en el humanismo como fundamento filoséfico de los
derechos humanos en el siglo XX y XXI, remitase a Hitters, Juan Carlos
y Fappiano, Oscar, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, t.
I, vol. 1, EDIAR, Buenos Aires, 2007, p. 46.

4 Para indagar en la exclusiéon que impone limites al ejercicio de los
derechos, véase Abramovich, Victor, “Los estandares interamericanos
de derechos humanos como marco para la formulacién y el control de
las politicas sociales” en Abramovich, Victor/ Bovino, Alberto/ Courtis,
Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos en el ambito local. La experiencia de una década, Centro de
Estudios Legales y Sociales/Canadian International Development Agency,
Buenos Aires, 2007, p. 223.

5 Actualmente algunos paises ubican el tema migratorio en la agenda de
seguridad y no en la de desarrollo, ello implica un problema debido a que
no permite vislumbrar el verdadero origen y las estrategias para erradicar
las violaciones a los derechos humanos de migrantes.
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renuencia que las consideran atentatorias a la soberania de
los Estados debido a que no se ha comprendido el caracter
subsidiario y complementario que éstas tienen frente a la
jurisdiccion interna de los Estados.

El presente trabajo iniciara con una somera referencia
a los conceptos de migracién regular e irregular, para
continuar con una reflexion sobre el caracter delictivo de la
migracion irregular y los desafios que ésta plantea al derecho
(endonde se hara una breve precision sobre la universalidad
de los derechos humanos, en particular de las personas
migrantes, y un breve andlisis sobre los impactos de la
migracién en las familias). Posteriormente se entrara al
estudio de la jurisdiccidn regional de proteccion de derechos
humanos en América, en la cual se analizara la composicion
y atribuciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CortelDH), enfocando el estudio en dos de sus
opiniones consultivas relacionadas directamente con los
derechos humanos de migrantes (las Opiniones Consultivas
0OC-16/99 y OC-18/03) y en un caso contencioso resuelto
por la CortelDH sobre esta materia. Finalmente, se hablara
sobre la agenda pendiente en México y la recepcién de los
criterios de la CortelDH por el derecho interno.

Il. MIGRACION REGULAR E IRREGULAR

Para efectos de este apartado se recurriran a las
definiciones establecidas en la Convencion Internacional
para la Proteccién de todos los Trabajadores Migratorios y
sus Familiares (CIPTMF) y las contenidas en la Opinién
Consultiva OC-18/03 de la CortelDH; aunque las mismas se
refieren a los trabajadores migratorios, se proyectaran a
todas las personas migrantes.

El articulo 5, inciso a), de la CIPTMF establece que los
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migrantes “seran considerados documentados o en situacion
regular si han sido autorizados a ingresar (y) 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”.

La CortelDH estima que los migrantes regulares son
aquellas “persona(s) que se encuentra(n) autorizada(s) a
ingresar (y) 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 articulo 5, inciso b), de la CIPTMF menciona que
“seran considerados no documentados o en situacion
irregular (quienes) no han sido autorizados a ingresar (ni)
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”.

Por su parte, la CortelDH refiere que indocumentadas
son aquellas: “persona(s) que no se encuentra(n)
autorizada(s) para ingresar... (ni) 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...””

I1l. CARACTER DELICTIVO DE LA MIGRACION
IRREGULAR: MITO O REALIDADE

En este apartado se pretende dar una respuesta (nunca
Unica, ni absoluta) a las siguientes preguntas: ¢,la migracién

& Véase glosario de la Opiniéon Consultiva OC-18/03 Condicion Juridica y
derechos de los migrantes indocumentados de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

7 Idem.
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irregular es un delito? ¢ atenta contra la soberania de los
Estados?, ¢esta justificada la violacién de los derechos
humanos de las personas migrantes?

La respuesta a esta ultima pregunta la ha dado Jorge
Bustamante al afirmar que: “no hay soberania que valga para
justificar la violacion sistematica de los derechos humanos”.®

Bustamante establece que existe una contradiccion
dialéctica entre dos ejercicios de soberania por la cual se
da un conflicto entre el derecho soberano de un Estado a
controlar sus fronteras -y decidir su politica de migracién-y
la obligacion de respetar los derechos humanos contraida
internacionalmente mediante la ratificacion de tratados,
obligacion adquirida también en ejercicio de su soberania.®

La nacionalidad™ se ha convertido en una institucion
de exclusion y discriminacion y constituye un requisito
indispensable para que las personas puedan gozary ejercer
sus derechos. Los derechos derivan de la dignidad humana
pero lamentablemente estan siendo condicionados, en su

8 Véase Bustamante, Jorge, Migracién internacional y derechos humanos,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2002, p. 166.

° Existe una paradoja en esta contradiccion: un Estado tiene el derecho
soberano de limitar su propia soberania. Véase Bustamante, Jorge, “La
paradoja de la autolimitacion de la soberania: derechos humanos y
migraciones internacionales” en Méndez Silva, Ricardo (coord.), Derecho
internacional de los derechos humanos, Memoria del VIl Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2002, pp. 123- 156.

0 Ibarra Palafox sostiene que es la institucion de la ciudadania la que se
configura como una institucién de exclusion, sin embargo, en este estudio,
se entiende que para el caso de México y la mayoria de paises
latinoamericanos la nacionalidad comprende a la ciudadania (es decir,
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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 asi una contradiccién entre “el universalismo
de los derechos fundamentales y su realizacion en los limites
estatales a través de la ciudadania”."" Lo que necesitan las
personas es “gozar de sus derechos como seres humanos,

todos los ciudadanos son nacionales, pero no todos los nacionales son
ciudadanos; ademas de que la principal exigencia de los migrantes se
refiere fundamentalmente a los derechos civiles, los cuales son otorgados
atodos los nacionales aunque no sean ciudadanos); entendiendo que la
postura adoptada por Ibarra Palafox es consecuencia de que la
diferenciacién entre ciudadania y nacionalidad no existe en algunos paises
(como EUA o paises europeos, en donde sélo se habla de ciudadania).
Por lo anterior, si el presente articulo es leido por una persona en cuya
tradicion juridica no exista la diferenciacién antes mencionada, la
expresién correcta seria “la ciudadania se ha convertido en un institucion
de exclusién”. Cfr. Ibarra Palafox, Francisco, Minorias etnoculturales y
Estado nacional, Universidad Nacional Autonoma de México, México,
2005, pp. 164 y 188. Carbonell afirma que “con base en la ciudadania se
siguen manteniendo inaceptables discriminaciones y desigualdades
basadas en un accidente tan coyuntural como puede ser el lugar de
nacimiento”. Cfr. Carbonell, Miguel, “¢ Se justifican las fronteras en el
siglo XXI1?”, en Este pais. Tendencias y opiniones, México, numero 189,
diciembre 2006, p. 5.

" Ferrajoli, Luigi, “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un
constitucionalismo global”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo
(comps.), Estado constitucional y globalizacion, Universidad Nacional
Autdnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2001, pp. 315y 316.
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no como ciudadanos de un pais”.'> En consecuencia, “la
nacionalidad no debe ser considerada como un criterio
aceptable para la diferenciacién”.’®

Supeditar el goce y ejercicio de los derechos humanos
a una nacionalidad o ciudadania constituye una vision
restringida de la dignidad humana. Pero ¢ qué se entiende
por dignidad humana? En este estudio se retomara el
concepto establecido por algunos tribunales constitucionales.

En el expediente 010-2002-Al/TC, el Tribunal
Constitucional del Peri menciona que “la dignidad...
constituye un minimum inalienable que todo ordenamiento
debe respetar, defender y promover”.'* Esta posicidon fue
adoptada primeramente por el Tribunal Constitucional
espanol enla STC 57/94.

El Tribunal Constitucional Espariol en la STC 53/85
determind que la dignidad es un valor espiritual y moral
inherente a la persona que se manifiesta singularmente en

2 Garcia Quifiones, Rolando y Montes Rodriguez, Norma, “La migracién
internacional en el nuevo escenario. El dilema de las fronteras”, en Revista
de la Universidad de la Habana, 254/255, segundo semestre 2001-primer
semestre 2002, La Habana, p. 197.

3 Peces-Barba, Gregorio, Educacion para la ciudadania y derechos
humanos, Espasa, Madrid, 2007, p. 198.

' Tribunal Constitucional del Peru, expediente 010-2002-Al/TC, Accién
de Inconstitucionalidad 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 Jurisprudencial.
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Tribunales Nacionales.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos/Corte Interamericana de Derechos Humanos/
Universidad Nacional Autbnoma de México/Fundacion Konrad Adenauer,
namero 1, julio-diciembre de 2006, México, p. 104.
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la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida y que lleva consigo la pretensién al respeto por parte de
los demas.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador plante6 la vinculacion axioldgica del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos con la
Constitucién y en el caso de inconstitucionalidad de la Ley
Anti Maras estimo:

(la Constitucién) —en integracién con los
instrumentos internacionales que consagran
y desarrollan derechos humanos- dirigen
sus ambitos de vigencia efectiva hacia un
mismo sustrato axiolégico: la dignidad
humana y el catadlogo de los derechos
fundamentales que desarrollan los valores
inherentes a su personalidad: dignidad,
libertad e igualdad...™

En un sentido similar, el Tribunal Constitucional del Peru
en el expediente N2730-2006/PA/CT establece el
“...reconocimiento implicito de la identidad nuclear sustancial
compartida por el constitucionalismo y el sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos: la
conviccion juridica del valor de la dignidad de la persona
humana, a cuya proteccidn y servicio se reconoce, en ultima
y definitiva instancia, el ejercicio de todo poder”.

Asi, todas las personas poseemos la misma dignidad
por el sélo hecho de ser humanos, la cual no esta
condicionada a un trdmite administrativo, ni a un estatus

15 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador,
Caso de Inconstitucionalidad de la Ley Anti Maras, sentencia 52-2003/
56-2003/57-2003, 1 de abril de 2004, en ibidem, pp.158-161.
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econdmico, ni a un documento, ni a una calidad migratoria.
La dignidad es el fundamento de los derechos humanos y
todo Estado tiene la obligacién de garantizar, a cualquier
persona que se encuentre en su territorio, el goce y ejercicio
de sus derechos. Se le pide al lector recordar estas ideas
cuando se analice, mas adelante, lo concerniente a la
universalidad de los derechos humanos.

En otra tesitura, se estima pertinente abordar
someramente los nuevos significados de la palabra
“soberania”. Zagrebelsky sostiene que, con la transicién del
Estado de Derecho al Estado Constitucional, la soberania
se ha transformado debido a la actuacién de fuerzas
corrosivas internas y externas, como son: el pluralismo politico
y social, la formacién de centros de poder alternativos y
concurrentes al Estado, la institucionalizacion supraestatal y
la atribucion de derechos a las personas que pueden hacer
exigibles y justiciables ante jurisdicciones internacionales
demandando a los Estados por su actuacion u omisién en
perjuicio de dichos derechos.®

En este contexto, “la comunidad internacional de los
Estados posee un fragmento amplio de soberania en materia
de los derechos humanos...”y “...debe de estar dispuesta a
asumir la proteccién de esas libertades y esos derechos ahi
donde fracasa el Estado constitucional nacional™’; por lo que

16 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos y justicia,
72.ed., trad. de Marina Gascon, Trotta, Madrid, 2007, pp. 10-14.

7 Kotzur, Markus, “La soberania hoy. Palabras clave para un didlogo
europeo-latinoamericano sobre un atributo de Estado constitucional
moderno”, en Haberle, Peter y Kotzur, Markus, De la soberania al
derecho constitucional comun: palabras clave para un diglogo europeo-
latinoamericano, trad. Héctor Fix-Fierro, Universidad Nacional Autdnoma
de México, México, 2003, p. 106.
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‘la comunidad de naciones se convierte en titular de
decisiones parcialmente soberanas al servicio del ser
humano”.'® Kotzur afirma que “solamente una concepcién
instrumental de la soberania al servicio del ser humano, puede
justificar cualquier forma de ejercicio del poder”,'® esto nos
debe de llevar a reflexionar sobre la clase de soberania que
existe actualmente en cada uno de los paises americanos.

Sin embargo, y a pesar de este mundo interconectado
lleno de “relativas soberanias”, Carrillo Salcedo observa que
“la relevancia del Estado sigue siendo indiscutible en la
proteccién de los derechos humanos, incluso en esta época
de transicion en la que las estructuras tradicionales se
encuentran en crisis...”. Los Estados tienen un papel
primordial en la proteccién de los derechos humanos
(muestra de ello es el caracter complementario y subsidiario
del sistema internacional de proteccion de derechos
humanos), pero ya no se puede visualizar al Estado como
ese ente omnipotente capaz de imponer su voluntad sin seguir
ninguna directriz y sin tener ningun limite. Hoy los Estados
tienen que cumplir sus compromisos internacionales y
respetar las normas de jus cogens de derechos humanos.
Pero el autor mencionado también afirma que “la primacia
del Derecho internacional es clara en cuanto constituye un
limite juridico al poder del Estado”.?!

En otro tenor, se ha llegado sostener que la
globalizacién no prioriza el goce y ejercicio de los derechos

'8 Ibidemn, p. 107.
° Ibidem, p. 111.

20 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania del Estado y derecho
internacional, Tecnos, Madrid, 1969, p. 48.

2! |bidem, p. 76.
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humanos y que es incongruente al permitir el libre transito de
mercancias, servicios e inversiones pero no el libre transito
de personas.

Aunque esa afirmacion puede ser parcialmente
correcta, se estima adecuado retomar el pensamiento de
Gregorio Peces-Barba al respecto:

...la globalizacion no tiene porque ser
presentada como una reaccion enfrentada
a los derechos. Podria pensarse que, muy
al contrario, se trata de un fenémeno que
podria favorecer la satisfaccion de los
derechos. La cuestion principal es en este
punto como gestionarla para llevar a cabo
esa satisfaccion. Seguramente aqui es,
donde surgen los problemas de la
globalizacién, en el sentido de que hasta el
momento, la gestion de la globalidad parece
dar la espalda al discurso de los derechos.?

En este mundo globalizado, en algunas ocasiones, los
migrantes irregulares, son considerados delincuentes por
violar las normas de migracién del pais al que ingresan. Los
gobiernos olvidan que, en la mayoria de los casos, los
migrantes irregulares s6lo buscan incorporarse en
actividades productivas que les permitan vivir y enviar dinero
a sus familias; o pasar desapercibidos en su travesia por el
pais de transito.?

2 Peces-Barba, Gregorio, Educacion..., op. cit., p. 191.

2z Es claro que, en algunos casos, los migrantes irregulares no pretenden
los fines anteriores y si representan un peligro parala salud o seguridad
de los habitantes de los paises a los que ingresan. Ejemplo de ello es
el grupo de los “mara salvatrucha”; o los inmigrantes que pueden ser
transmisores de enfermedades.
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En cuanto a la criminalizacion de las personas
migrantes, se estima pertinente retomar una pregunta
formulada por Carbonell: ; Se puede sancionar a una persona
por aspirar a que su hijo o hija no crezca en la mas absoluta
de las miserias??* Tajantemente la respuesta es no.

Estamos frente a un tipo de migracién que ha ido
abandonando su caracter voluntario para convertirse en un
fendmeno forzado. A continuacion se asentaran algunas
ideas sobre la necesidad de relativizar el caracter “voluntario”
de la migracién irregular.

Con excepcién de Africa al Sur del Sahara, América
Latina y el Caribe es la region que presenta mayor
desigualdad. Segun el Banco Mundial, el 10% mas rico de
la poblacién de la regién percibe 48% de los ingresos totales,
mientras que el 10% mas pobre sélo percibe 1,6%.2° La
comparacion entre regiones al interior de los paises revela
diferencias asombrosas en los niveles de prosperidad. En
Bolivia, Honduras, México, Paraguay y Perq, la diferencia
en los recuentos de pobreza entre una region y otra es de
mas de 40 puntos porcentuales.?®

24 Garbonell, Miguel, “; Se justifican..., op. cit., p. 4.

http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/
EXTSPPAISES/LACINSPANISHEXT/EXTLACOFFICEOFCEINSPA/O
contentMDK:20819429~isCURL.:Y ~pagePK:64168445~pi
PK:64168309~theSitePK:871070,00.html (fecha de consulta: 19 de
septiembre de 2008).

#http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/
EXTSPPAISES/LACINSPANISHEXT/EXTLACOFFICEOFCEINSPA/O
contentMDK:20819429~isCURL:Y ~pagePK:64168445~pi
PK:64168309~theSitePK:871070,00.html (fecha de consulta: 19 de
septiembre de 2008).
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Frente a esta realidad, las personas no migran para
mejorar sus condiciones de vida, migran para sobrevivir. Se
ven forzadas a migrar ante la falta de oportunidades, la falta
de empleo, la falta de esperanza en su lugar de origen.

Por lo que es conveniente cuestionar ese tipico discurso
gue muestra un caracter voluntario del fenémeno migratorio
(por el cual las personas “voluntariamente” migran). Este
discurso no muestra que la voluntad, que ese supuesto
consentimiento que las personas migrantes manifiestan a
los traficantes (comunmente llamados polleros) es un
consentimiento viciado. Viciado por la violencia de una
estructura de Estado que no les ha dejado otra opciodn,
viciado por el engafio de que en los paises desarrollados
tendran una mejor vida y un mejor futuro para ellos y su familia,
cuando, en multiples ocasiones, mueren en el intento de
alcanzar el suefo de una vida digna.

Entonces surge la pregunta: ;se puede sancionar a
alguien que no tiene medios para subsistir, para sobrevivir?
¢,s€ puede sancionar a alguien por querer alcanzar el sueno
de una vida digna? Si se tiene un poco de humanidad, la
respuesta es no.

Lamentablemente el caracter delictivo que se les
atribuye a los migrantes irregulares no es un mito, sino una
realidad. En casos como México, la legislacion sancionaba
penalmente a los migrantes irregulares hasta el 21 de julio
de 2008; en otros paises, aun cuando la legislacién no tenga
prevista sancidn penal, los nacionales y las autoridades tratan
a los migrantes como si fuesen delincuentes. Esta es una
realidad que debe de modificarse.

Hay quienes se han preguntado si se justifican las
fronteras en el siglo XXI. Frente a este pregunta no hay una
respuesta unanime, pero lo que es claro para Addiechi es
que “no existe la menor oportunidad de que las fronteras
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desaparezcan porque ellas constituyen un requisito
indispensable para la generacion de ganancias, porque hay
que salvaguardar los espacios nacionales de privilegio y
porque los cada vez mas miserables del mundo cometen la
imprudencia de defender su derecho a no morirse de
hambre”.?’

Se debe de erradicar esa vision de la migracion
irregular como un atentado a la soberania de los Estados.
La migracion irregular tiene origenes diversos, si se quiere
centrados en las precarias condiciones econémicas, en la
falta de desarrollo y de empleo, en la desigualdad e
inequidad, en la brecha socio-econémicay en las deficiencias
estructurales de los paises de origen, por un lado; y por otro
lado, en el envejecimiento de la poblacion y la demanda de
mano de obra barata por los paises desarrollados, entre
muchos otros factores. Pero, sin duda, la migracién irregular
evidencia un problema de desarrollo y no, se enfatiza el “no”,
un problema de seguridad. Los migrantes irregulares no son
delincuentes ni pretenden vulnerar la soberania de los
Estados para perjudicarlos,?® simplemente buscan una vida
mejor.

En resumen, se estima que la migracion irregular
constituye una falta administrativa, una infraccion a las leyes
y politicas de inmigracién de los Estados, que en ningun caso,

27 Addiechi, Florencia, Fronteras reales de la globalizacion. Estados
Unidos ante la migracion latinoamericana, Universidad Autonoma de la
Ciudad de México, México, 2005, pp. 256-257.

28 Una excepcion a esta afirmacion lo constituye el terrorismo. En este
sentido, es necesario enfatizar que la migracion irregular no es terrorismo.
Sin embargo, algunos Estados han utilizado como excusa el que algunos
terroristas ingresaron irregularmente a su territorio para justificar politicas
migratorias violatorias de derechos humanos.
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ni bajo ninguna hipotesis, justifica la violacion de los derechos
humanos de las personas migrantes irregulares.

IV. LA MIGRACION IRREGULAR, ¢ UN DESAFIO PARA
EL DERECHO?

1. ¢ Universalidad de los derechos humanos?

Los derechos humanos son “un referente inexcusable
de la modernidad”, su “signo distintivo”. En “los Estados
democraticos los derechos se han convertido en una escala
de evaluacion de la legitimidad de los poderes publicos”.?

Beuchot sefala que “no se pueden pensar los derechos
humanos sin algun tipo de universalidad”.*

Garcia Ramirez establece que la idea de universalidad
implica que “nadie debiera quedar excluido de los beneficios
que entranan 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 derechos”.®!

28 Carbonell, Miguel, “Los derechos en la era de la globalizacion”, en
Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (comps.), Estado constitucional.. .,
op. cit., pp. 325.

30 Beuchot, Mauricio, “Los derechos humanos y el fundamento de su
universalidad”, en Saldana, Javier (coord.), Problemas actuales sobre
derechos humanos. Una propuesta filosdfica, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
1997, pp. 58 y 59. Del mismo autor véase Derechos humanos. Historia
y filosofia, Fontamara, México, 2001, p. 61 y ss.

31 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion
interamericana, Universidad Nacional Autonoma de México, México,
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Sin embargo, hoy dia aun no es facil hablar de la
universalidad de los derechos humanos. Incluso en la
Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, cuando se puede decir que surgen los
derechos humanos en su concepcién “moderna” éstos no
eran universales,* ya que se limité su “reconocimiento” y se
excluyé a las mujeres.®

Fue hasta el final de la Segunda Guerra Mundial, cuando
la conciencia de la humanidad reacciona ante las
atrocidades® de las que fue testigo (ejemplos del Homo
homini lupus del que hablaba Tito Marcio Plauto v,
posteriormente, Hobbes) y da inicio un extenso® proceso

32 Gregorio Peces-Barba Martinez menciona que la universalidad “arranca
del humanismo laico de la llustracién, como hubo antes otras propuestas
de universalidad con otros origenes”. Véase “La universalidad de los
derechos humanos” en Nieto Navia, Rafael (ed.), La Corte y el sistema
interamericano de derechos humanos, Organizacién de Estados
Americanos/Union Europea, San José, 1994, p. 399.

3 Por ello de manera alterna aparece la Declaracion de los Derechos de
la Mujer y de la Ciudadana elaborada en 1789 por Olimpia de Gouges,
gue enuncio laigualdad de derechos entre hombres y mujeres; murié en
la guillotina por esta razén. La Declaracion de referencia consta de 17
articulos en donde se reconocen diversos derechos para la mujer entre
los que destacan: la libertad, igualdad, seguridad, propiedad,
resistencia a la opresién, libertad de expresion, la participacion de las
mujeres en la elaboraciéon de leyes y en la vida politica, asi como el
desempenio de cargos publicos.

34 Cfr. Rodriguez, Luis Ricardo, Corte Penal Internacional, Tratados
Internacionales y derecho interno, Poder Judicial, México, 1995, p. 59.

% Lavocacion expansiva de los Derechos Humanos; expansiva tanto
en numero como en intensidad: cada vez mas derechos y cada vez
mas derecho. Cfr. Ibidem, p. 61.
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declarativo®® de derechos fundamentales a favor de la
persona humana.®” Empero, no se debe perder de vista el
caracter “relativo” que adquieren algunos derechos cuando
el contexto cultural se modifica.

Pero, pese a todos los obstaculos, se ha construido un
orden juridico internacional de caracter convencional (sin
perjuicio de otras fuentes), en el que el ser humano figura
como titular de derechos fundamentales: Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.®®

3% Se elaboran la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas en
1945, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
mayo de 1948 y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
diciembre de 1948, adicionado por los Pactos de 1966 (El Pacto
Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

37 Sergio Garcia Ramirez observa que los derechos humanos son un
asunto explosivo y expansivo, que demandan y establecen sus propias
garantias; y cuya explosién ha sido producto del trauma que se produjo
al cabo de la Segunda Guerra Mundial. Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, Los
derechos humanos..., op. cit., 2002, p. 5.

38 Hitters y Fappiano definen al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos como una “rama del Derecho Internacional clasico, cuyo objeto
es la proteccién y promocién de las libertades fundamentales del hombre”.
Cfr. Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, Derecho Internacional...,
op. cit., p. 404. José Guillermo Vallarta Plata entiende que “el derecho
internacional de los derechos humanos consiste en un conjunto de
declaraciones y principios que sirven como base para la consolidacién
de instrumentos internacionales convencionales que comprometen a los
Estados a respetar los derechos humanos reconocidos universalmente.
Cfr. La proteccion de los derechos humanos. Régimen Internacional,
Porrda, México, 2006, p. 238.
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El orden internacional de los derechos humanos®*® se
sustenta en valores y principios compartidos, que destacan
la dignidad del ser humano con sentido “antropocéntrico”;*
asimismo se fortalece con el principio pro homine*' para la
elaboracion, interpretacion y aplicacion del Derecho.

Sin embargo, y a pesar de los grandes avances en la
proteccion de los derechos humanos, es indudable que
dichos derechos son “negados” a un conjunto de personas

3% Se han definido a los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos como aquellos conformados por instrumentos
(tratados internacionales) y por mecanismos que precisamente son los
organismos que garantizan los derechos reconocidos en esos
instrumentos. Cfr. Valencia Villa, Alejandro, “Los sistemas internacionales
de proteccion de los derechos humanos”, en Martin, Claudia, Rodriguez-
Pinzén, Diego y Guevara, José (comps.), Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Fontamara/Universidad Iberoamericana/Academia
de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, México,
20086, p. 120.

40 Cfr. Haberle, Peter, El Estado Constitucional, trad. de Héctor Fix-
Fierro, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2003, p. 115.

41 El principio pro homine se ha definido como el “criterio hermenéutico
que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual
se debe acudir ala norma mas amplia, o a la interpretacién més extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e inversamente, ala
norma o interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos 0 a su suspension
extraordinaria”. Véase Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios
de hermenedtica y pautas para la regulacién de los derechos humanos”,
en Abregu Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacién de los
tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 163.
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que, en términos de Pogge, son los “pobres globales”.*?
En este sentido, considero valioso retomar las palabras
del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo:
A comienzos del siglo XXI, habitamos un
mundo dividido, en el que la interconexidn
es cada vez mas intensa en la medida en
que el comercio, la tecnologiay 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
caracterizado 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 mas ricos del mundo resulta
superior al ingreso de los 416 millones mas
pobres. Los 2,500 millones de personas
que viven con menos de 2 délares al dia (y
que representan el 40% de la poblacién del

“2 Thomas W. Pogge sefiala que “diversos derechos humanos son
ampliamente reconocidos por la ley internacional...Estos derechos
prometen a todos los seres humanos proteccién contra dafos severos
especificos que podrian serles infligidos por gente de su misma nacién o
por extranjeros. Sin embargo, la ley internacional también establece y
mantiene estructuras institucionales que en gran medida contribuyen a
la violacion de estos derechos humanos...” Véase “Reconocidos y
violados por la ley internacional: los derechos humanos de los pobres
globales”, en Cortés Rodas, Francisco y Giusti, Miguel, Justicia global,
derechos humanos y responsabilidad, Siglo del Hombre Editores/
Universidad de Antioquia/Pontificia Universidad Catélica del Peru, Bogota,
2007, p. 27.
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orbe) obtiene solo el 5% 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 abundancia es econdomicamente
ineficaz, politicamente insostenible y
moralmente indefendible.*

Cuando se contrasta la universalidad de los derechos
con larealidad, podria pensarse que ésta es una aspiracion
0 un mero concepto declarativo-utdpico, pero lo que quiere
reflejarse es el gran reto que tenemos por delante y que hay
que afrontar, las problematicas que se tienen que resolver.

2. Migracion y desintegracion familiar

Considerando las implicaciones socioldgicas que trae
consigo la migracion, constituye una responsabilidad
ineludible hacer un bosquejo de lo que representa dicho
fendmeno dentro del nucleo basico de la sociedad: la familia.
Dicha tematica no es la directriz del presente estudio, por lo
que no se pretende profundizar en dicha problematica que,
sin duda, es de relevante importancia en la vida de los
migrantes.

Diversos instrumentos internacionales** reconocen el
derecho humano de tener una familia y conservarla.

43 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre
Desarrollo Humano 2005. La cooperacion internacional ante una
encrucijada: ayuda al desarrollo, comercio y seguridad en un mundo
desigual, pp. 4y ss, http://hdr.undp.org/en/media/hdr05_sp_overview.pdf
(fecha de consulta: 10 de septiembre de 2007).

44 La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos en su articulo 16.3 a
la letra dice que: “La familia es el elemento natural y fundamental de la
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La familia “como institucion social,... estd sujeta a
procesos de cambio que resultan tanto de su dindmica
interna como de las transformaciones sociales que
experimenta la sociedad en su conjunto. Asimismo, se espera
gue dichos cambios en la familia actuen, en el mediano y
largo plazos, sobre el orden social reafirmandolo o bien
modificandolo”.** Sin embargo, el crecimiento desmedido
de las desigualdades sociales y la necesidad de emigrar de
muchos seres humanos han traido consigo la desintegracion
familiar. Situacion que puede generar graves problemas
sociales en las naciones de origen.

sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.”
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefala que “la
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado” (articulo 23.1). El
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
sostiene que “se debe conceder a la familia, que es el elemento natural
y fundamental de la sociedad, la m&s amplia proteccién y asistencia
posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea responsable
del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo” (articulo 10.1). La
Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social indica en su
articulo 4 que: “La familia como unidad basica de la sociedad y medio
natural para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus miembros,
especialmente los nifos y los jovenes, debe ser ayudada y protegida
para que pueda asumir plenamente sus responsabilidades en la
comunidad.” Asi también la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Dentro del
sistema interamericano el articulo 17.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado. Asi hoy dia hay quienes sostienen que ya no puede hablarse de
un Unico tipo tradicional de familia, sino hay que emplear el término en
plural: “familias”.

4 Ojeda, Norma, “Familias Transfronterizas y familias transnacionales:
algunas reflexiones” en Migraciones Internacionales, vol. 3, nim. 2, julio-
diciembre de 2005, México, Colegio de la Frontera Norte, p. 167.
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Aunque cada dia aumenta mas el numero de nifios
migrantes,* aun sigue siendo una constante la separaciéon
obligada de padres € hijos por la migracion de los primeros
a los paises desarrollados (o mas desarrollados que el lugar
de origen) en busca de trabajo. Asi, los nifios, quienes son
aun mas vulnerables a los riesgos de la migracion irregular,
permanecen con sus abuelos o familiares en sus lugares de
origen. Por otro lado, en multiples casos, cuando migran
familias completas, los polleros separan a los padres de los
hijos en el momento de cruzar la frontera, bajo la promesa
de un posible reencuentro en el pais receptor, sin embargo,
en ocasiones, ese reencuentro nunca se produce.

Segun el Pew Hispanic Center mas de la mitad de los
11 6 12 millones de inmigrantes irregulares que vivian en
Estados Unidos de América (EUA) en 2005 eran mujeres y
ninos. Un 35% eran mujeres y otro 16%, casi 2 millones,
eran nifos que llegaron a EUA solos o con sus padres. Hay
también un contingente de 3.1 millones de nifios que
nacieron en EUAy viven con familias en las que al menos el
padre o la madre son inmigrantes indocumentados,*’ lo
cual representa el riesgo de desintegracion familiar en el caso
de la deportacién de uno o ambos padres. Algunas mujeres
que deciden inmigrar son madres solteras que dejan a sus

“6 Lo cual es sumamente preocupante porque no se cuenta con el sistema
necesario que garantice la proteccién a sus derechos. En 2004, 39,690
nifos mexicanos migrantes se detectaron en la frontera. De éstos, 10.920
viajaban solos (...) Se trata de menores que buscan una mejor calidad
de vida buscan trabajo o tienen la esperanza de reunirse con familiares
en Estados Unidos... Cfr. http://mx.starmedia.com/noticias/inmigracion/
unicef _97583.html. Ademas véase Enrique s Journey, de Sonia Nazario.

47 Cfr. La Jornada, afio 22, numero 7813, 26 de mayo de 2006, p. 6.
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hijos con sus ascendientes.®® Y hay otras mujeres que
deciden migrar ya embarazadas, para que sus hijos al nacer
en el territorio de destino adquieran la nacionalidad
respectiva (en el caso mexicano, al nacer en territorio
estadounidense obtienen la nacionalidad estadounidense),
con base en la forma de adquisicion de nacionalidad por ius
soli, el cual es reconocido por multiples legislaciones
nacionales.

Sin embargo, no existe a nivel internacional un
instrumento que regule la situacion de las familias separadas
por la migracion, ni la proteccién a nifos migrantes o que
establezca el mecanismo para la reunificacién familiar, éste
es un vacio legal que no ha sido atendido y por cuyo
abandono la humanidad estd pagando (y pagara) un alto
precio. Por ello se requiere ademdas de instrumentos
internacionales, una accién coordinada entre los Estados
involucrados, la cual debe de estar basada en la igualdad,
solidaridad y cooperaciodn internacional.

Ill. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y MIGRANTES IRREGULARES

Diversos paises americanos, en ejercicio de su
soberania, han decidido integrarse al Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos*® y, en consecuencia,

48 Opinién de Sonia Nazario, ganadora del premio Pulitzer. Véase idem.

4® Garcia Ramirez sostiene que el sistema interamericano se compone
no solo por la Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos,
sino también por los Estados, la Organizacién de Estados Americanos,
la sociedad civil y la figura del Ombudsman nacional. Véase “El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. La Corte
Interamericana” en La jurisdiccion interamericana de derechos humanos.
Estudios, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, México,
2006, pp. 77y ss.
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estan sujetos a diversas obligaciones que en diversas
ocasiones han incumplido. Para efectos de este apartado
me referiré unicamente a la CortelDH.>°

Vale reiterar una precision: la jurisdiccion internacional
y regional de proteccion de los derechos humanos tiene un
caracter subsidiario y complementario a la jurisdiccion
nacional, ahi es donde radica la importancia de los jueces
nacionales en la proteccién de los derechos humanos; bajo
esta premisa se iniciara el estudio de la CortelDH.

La CortelDH fue creada por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Se compone de 7 jueces, tiene
su sede en San José, Costa Rica® y no sesiona
permanentemente, como es el caso del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

La CortelDH es una institucion judicial autbnoma cuyo
objetivo es la aplicacién e interpretacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 1 del Estatuto

%0 Para profundizar sobre la historia, naturaleza, funcionamiento,
integracion, competencias y procedimientos de la Comisién y Corte,
véase, entre otros: Pizzolo, Calogero, Sistema Interamericano. La
denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El
proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informes
y jurisprudencia, EDIAR/Universidad Nacional Auténoma de México,
Buenos Aires, 2007. Es necesario recordar que los individuos no tienen
acceso directo a la CortelDH (como si es el caso del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos) y se requiere que primero realicen el
procedimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

51 El 10 de septiembre de 1981 el Gobierno de Costa Rica y la Corte
firmaron un Convenio de Sede, aprobado mediante Ley No. 6889 del 9
de septiembre de 1983.
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de la CortelDH). La CortelDH tiene atribuciones normativas,®
administrativas,®® preventivas,® ejecutivas® vy
jurisdiccionales.

La atribucidn jurisdiccional se subdivide en consultiva
y contenciosa, a través de las cuales la CortelDH interpreta
y aplica la Convencién Americana.

%2 El articulo 60 de la Convencién Americana sefiala que: “La Corte
preparara su Estatuto y lo sometera a la aprobacion de la Asamblea
General, y dictara su Reglamento.” En el mismo sentido el articulo 25
del Estatuto CortelDH establece que “la Corte dictara sus normas
procesales... La Corte dictara también su Reglamento.” El articulo 66 de
Reglamento CortelDH dispone que el “reglamento podra ser reformado
por decision de la mayoria absoluta de los Jueces Titulares de la Corte...”

53 El articulo 26 del Estatuto CortelDH otorga a la Corte la facultad de
elaborar su propio proyecto de presupuesto, el cual debera 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 administrar su presupuesto. Y tiene
facultades para designar a su Secretario (articulo 14.2 del Estatuto
CortelDH) y fijar sus periodos de sesiones (articulo 22.2 del Estatuto
CortelDH).

% El articulo 63 de la Convencién Americana establece: “Cuando decida
que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién,
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 cuando se haga necesario evitar dafos 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 aun no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a
solicitud de la Comision.” Asi, la CortelDH puede actuar ain en casos
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1. Funcion Consultiva

La funciéon consultiva de la CortelDH, prevista en el
articulo 64 de la Convencién Americana, consiste en una
interpretacién de la Convencién Americana o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos, que cuenta con un
procedimiento especifico® y distinto del contencioso. Los

no sometidos a su jurisdiccién, y podra dictar medidas provisionales a
peticién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (recordando
que ésta también tiene capacidad de dictar medidas cautelares).
Actualmente se dispone que en los casos contenciosos que ya se
encuentren en conocimiento de la Corte, las victimas o las presuntas
victimas, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados,
podran presentar directamente a ésta una solicitud de medidas
provisionales en relacién con los referidos casos (articulo 25.3 del
Reglamento CortelDH).

% Esta competencia permite determinar si el Estado encontrado
responsable de la violacién de derechos humanos, ha cumplido con las
obligaciones en la forma y tiempo previstos en la sentencia de fondo.
Esta competencia tiene una relacion intrinseca con la eficacia juridica
de las sentencias. Los articulos 67 y 68 de la Convencién Americana
sefalan que el fallo de la Corte serd definitivo e inapelable. Los Estados
Partes en la Convencién 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 ejecucién de sentencias
contra el Estado. En México, la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
31 de diciembre de 2004 y en vigor a partir del 1° de enero de 2005,
reconoce en su articulo 2 la obligacion del Estado mexicano de cumplir
las resoluciones de la CortelDH y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

% El articulo 63 del Reglamento CortelDH sefiala el procedimiento de
tramite de la opinidn consultiva.



THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara 281

Estados Parte, la Comisién®’ y otros 6rganos de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA)®® tienen
facultad para solicitar opiniones consultivas.

La funciéon consultiva de la CortelDH es mas amplia
que la funcién consultiva del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y que la Corte Internacional de Justicia (ClJ), ya
que no solo se permite la interpretacion de la Convencion
Americana sino la de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos 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 Unico 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
jurisdiccién consultiva de la CortelDH ha sido establecida
en una forma tan amplia que no tiene antecedentes en ningun
tribunal u organismo internacional,®® ademas de que legitima

57 El articulo 60 del Reglamento CortelDH dispone que un Estado miembro
o la Comisién al solicitar una Opinién Consultiva deben formular preguntas
especificas, establecer las disposiciones que se piden sean interpretadas,
las consideraciones que originan la consulta, el nombre y direccion del
Agente o de los Delegados.

%8 Los cuales ademas de los requisitos previstos por el articulo 60 del
Reglamento CortelDH, debe de precisar la manera en que la consulta se
refiere a su esfera de competencia.

% Cisneros Sanchez, Maximo, “Algunos aspectos de la jurisdiccion
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” en La Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Estudios y documentos, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1986, p. 53.
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a un numero extenso de solicitantes.®°

Garcia Ramirez sostiene que la funcién consultiva
pretende “desentrafar el sentido de una disposicién, apreciar
la naturaleza, las implicaciones juridicas de una situaciéon de
hecho o de derecho...se trata de saber mas que de resolver:
contestar una pregunta de cuya respuesta pudieran derivar
futuras conductas con eficacia juridica...la consulta termina
con una opinion”.®

La CortelDH ha sostenido que su competencia
consultiva constituye “un método judicial alterno” destinado
a “coadyuvar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales de los Estados Americanos en lo que
concierne a la proteccién de los derechos humanos”.5?

Segun la CortelDH, las opiniones consultivas, a pesar
de no tener efectos vinculantes, “poseen notable
trascendencia, contribuyen a generar una opinio iuris
internacional y a establecer los patrones o criterios para el
futuro entendimiento de las normas e instituciones, la

0 Tienen legitimacion todos los Estados miembros de la OEA y no sélo
los Estados miembros de la Convencion Americana; esto incluye a los
que aun no han reconocido la competencia contenciosa de la CortelDH;
ademas estan legitimados los 6érganos mencionados en el Capitulo X de
la Carta de la OEA.

61 Garcia Ramirez, Sergio, “La funcién consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la OC-18/2003” en Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03,
Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, 2004, p. 10.

62 Opinion consultiva OC-3/83 (articulos 4.2 y 4.4 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) Restricciones a la pena de muerte, de 8 de
septiembre de 1983, parrafo 43 en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 22
ed, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2006, vol. |, p.
920.
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prevencion de conflictos y la solucidén de controversias,” y es
que “através de ellas se establece el sentido de una norma...
y se construye una jurisprudencia orientadora”.®® Ademas
establecié que “no debe... olvidarse que las opiniones
consultivas de la Corte, como las de otros tribunales
internacionales, por su propia naturaleza, no tienen el mismo
efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en
materia contenciosa...®* en materia consultiva, la Corte no
esta llamada a resolver cuestiones de hecho para verificar
su existencia sino a emitir su opinidn sobre la interpretacion
de una norma juridica. La Corte, en este ambito, cumple una
funcién asesora...”® y “aun cuando la opinién consultiva de
la Corte no tiene el caracter vinculante de una sentencia en
un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos
innegables... es evidente que el Estado u 6rgano que solicita
ala Corte una opinién consultiva no es el Unico titular de un
interés legitimo en el resultado del procedimiento”.®® Ruiz
Miguel sefnala que una semejanza entre lajurisdiccion y la
consulta es que poseen un caracter rogado, es decir, se

8Garcia Ramirez, Sergio, “La funcién consultiva..., op. cit., p. 11.

84 Opinidn Consultiva OC-1/82 “Otros tratados” objeto de la funcion
consultiva de la Corte (articulo 64 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos) de 24 de septiembre de 1982, parrafo 32, en Garcia Ramirez,
Sergio (coord.), La Jurisprudencia..., op. cit., pp. 895-896.

& Opinién consultiva OC-3/83, parrafo 32, en ibidem, pp. 925-926.

8 Opinién consultiva OC-15/97 Informes de la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos (articulo 51 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos) de 14 de noviembre de 1997, parrafo 26, en ibidem,
p. 1083.
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acttan a instancia de parte.®’

Faundez Ledesma difiere del criterio de la CortelDH,
al sostener que: “en el ejercicio de esta competencia, la Corte
opera como una especie de Tribunal Constitucional, sus
opiniones no solo estan dotadas de la autoridad del érgano
del cual emanan sino que poseen un efecto juridico
vinculante, derivado de la propia Convencién y que, en
particular no se puede eludir por los Estados Parte de la
Convencién...”®

A este respecto, es fundamental mencionar la
resolucion® de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, expediente 0421-S-90, nimero
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.

A continuacion se reflexionara respecto de dos
opiniones consultivas de la CortelDH que conciernen a la
tematica en estudio.

67 Ruiz Miguel, Carlos, “La funcidn consultiva en el sistema interamericano
de derechos humanos: ;Crisalida de una jurisdiccion supra-
constitucional?” en Fix-Zamudio, Héctor, Liber Amicorum, Secretaria
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, 1998, vol.
I, p. 1345.

68 Citado por Garcia Ramirez, Sergio, La jurisdiccion internacional,
derechos humanos y la justicia penal, Porria, México, 2003, p. 75.

8 Accién de inconstitucionalidad interpuesta por Réger Ajun Blanco,
mayor, casado, locutor y comentarista deportivo, vecino de Nicoya,
Guanacaste, portador de la cédula de identidad N° 5-189-145, contra el
articulo 22 de la Ley Organica del Colegio de Periodistas, por considerarlo
contrario a lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion Politicay 13
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
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1.1. Opinién Consultiva OC-16/99 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el derecho a
la asistencia consular

México hizo la solicitud de consulta a la CortelDH el 9
de diciembre de 1997, preguntando respecto de los
detenidos extranjeros acusados o inculpados de delitos
sancionables con pena capital a los cuales no se les
proporciona el derecho a ser informados sobre la asistencia
consular que deben proveerles los agentes consulares de
su nacionalidad contenido en el articulo 36.1.b) de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares (CVRC)
y las consecuencias juridicas para el Estado respecto de la
ejecucion de dicha pena ante la falta de notificacién a que
se refiere dicho articulo de la CVRC.

La Opinién Consultiva OC-16/99 E/ derecho a la
informacion sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal fue emitida el 1° de
octubre de 1999.

La Corte IDH estim6 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...(parrafo 117) el proceso debe de reconocer y
resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia... asi se atiende el principio de
igualdad ante la ley y los tribunales... y la correlativa
prohibicién de discriminacion (parrafo 119).”

La CortelDH, distinguié entre el derecho a la
informacion sobre la asistencia consular y derecho a la
asistencia consular. El primero es el “derecho del nacional
del Estado que envia, que es arrestado, detenido o puesto
en prision preventiva, a ser informado, sin dilacion, que tiene
(sic) los siguientes derechos: 1) el derecho a la notificacién
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consular;y, 2) el derecho a que cualquier comunicacion que
dirija a la oficina consular sea transmitida sin demora (art.
36.1.b Convencién de Viena sobre Relaciones 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 (arts. 5y 36.1.c Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares)”.”
La Corte IDH opind:
1. Que el articulo 36 de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares
reconoce al detenido extranjero derechos
individuales, entre ellos el derecho a la
informacidn sobre la asistencia consular, a
los cuales corresponden deberes
correlativos a cargo del Estado receptor. 2.
Que el articulo 36 de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares concierne a
la proteccion de los derechos del nacional
del Estado que envia y esta integrada a la
normativa internacional de los derechos
humanos. 3. Que la expresion “sin dilacién”
utilizada por la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, significa que el
Estado debe cumplir con su deber de
informar al detenido sobre los derechos que
le reconoce dicho precepto al momento de

0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-
16/99, Derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal, de 1° de octubre de 1999,
parrafo 5, en Opinidn Consultiva OC-16 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 2001,
pp. 32y 33.
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privarlo de libertad y en todo caso antes de
que rinda su primera declaraciéon ante la
autoridad... 6. Que el derecho individual a
la informacion establecido en el articulo
36.1.b) de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares permite que
adquiera eficacia, en los casos concretos,
el derecho al debido proceso legal
consagrado en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos... 7. Que la inobservancia del
derecho a la informacion del detenido
extranjero, reconocido en el articulo 36.1.b)
de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, 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”...8. Que las disposiciones
internacionales...deben ser respetadas por
los Estados de su estructura federal o
unitaria.”

Conviene mencionar que en otro foro se plantearon
problemas similares. Ante la ClJ se interpusieron demandas

" Garcia Ramirez, Sergio, La Jurisprudencia..., op. cit., pp. 1095-1097.
Cfr. Gbmez-Robledo Verduzco, Alonso, “México ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva del 6 de mayo
de 1998” en Temas selectos de derecho internacional, UNAM, México,
2003, pp. 561-613.
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sobre la misma problemética,’? las cuales fueron emitidas
en fecha posterior ala OC-16/99.

1.2. Opiniéon Consultiva OC-18/03 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y derechos de
migrantes irregulares

La Opinién Consultiva OC-18/03 Condicion Juridica y
derechos de los migrantes indocumentados fue solicitada
por los Estados Unidos Mexicanos el 10 de mayo de 2002 y
emitida el 17 de septiembre de 2003. Esta opinidn constituye
una interpretacion pionera e innovadora frente a los criterios
sostenidos domésticamente por algunos de los paises de
nuestro continente.

Dia a dia se constatan extremos dramaticos que
conmueven, indignan y desafian a la conciencia de la
humanidad la cual, en multiples ocasiones vy
lamentablemente, permanece impavida. Es ofensivo ver,
presenciar, escuchar o vivir las sistematicas violaciones de
los derechos de los migrantes.

En esta tesitura se requiere exaltar la importancia de
la OC-18/03 y para ello se retomara el pensamiento de Garcia
Ramirez cuando sostiene que:

La opinién consultiva OC-18/03 llena un
capitulo importante en la historia consultiva
de la CortelDH. Trae a cuentas un hecho
notable y apremiante en la realidad de

2 Sobre los casos ventilados ante la ClJ en materia de asistencia consular
(Casos Breard, LaGrand y Avena), véase mi trabajo “Proteccién de los
derechos humanos de migrantes irregulares por la jurisdiccién nacional
e internacional. Retos y Perspectivas”, en Morales Sanchez, Julieta, et.
al. (coords.), Migracion en perspectiva: Fronteras, educacion y derecho,
Universidad Pedagogica Nacional, Fundacién Académica Guerrerense y
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nuestros paises y de otras naciones del
mundo, producto de los actuales procesos
de movimiento poblacional, que se
producen en el marco de las relaciones
econémicas y sociales y responden a
diversas causas, entre ellas la que mas
interesa a la OC-18: la atraccion que la
demanda de mano de obra por parte de
sociedades desarrolladas ejerce en
frabajadores residentes en paises con
menor desarrollo, que enfrentan
condiciones socioecondmicas
desfavorables.™

La OC-18/03 tuvo una amplia participacion tanto de
Estados Parte como de amici curiae. En la opinidn consultiva
de referencia se analizan temas como: la obligacién de
respetar y garantizar los derechos humanos, el caracter
fundamental del principio de igualdad y no discriminacion,
aplicacién de dicho principio a los migrantes, derechos de
los trabajadores migrantes indocumentados y obligaciones
estatales en la determinacién de las politicas migratorias a
la luz de los instrumentos internacionales de proteccién de
los derechos humanos.

Como ya se menciono, la CortelDH ha establecido el
caracter no vinculante de sus opiniones consultivas, pero
en la OC-18/03 también determiné que “todo lo que se
senala en la presente Opinion Consultiva se aplica a los

73 Garcia Ramirez, Sergio, “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,...
op. cit., pp. 33y 34.
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Estados Miembros de la OEA que han firmado
indistintamente la Carta de la OEA, suscrito la Declaracion
Americana, la Declaracion Universal, o han ratificado el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
independientemente de que hayan o no ratificado la
Convencion Americana o alguno de sus protocolos
facultativos” (parrafo 60). Dicha especificacion es relevante,
ya que aclara el ambito de aplicacion de esta OC, sobre
Estados americanos que, a pesar de no haber ratificado la
Convencion Americana (como es el caso de EUA), estan
obligados a observar los principios establecidos en la
opinién y las normas de jus cogens reconocidas por la
comunidad internacional.

En sentido contrario a lo expresado en la resolucion
de la Corte Suprema de EUA en el caso Hoffman Plastic
Compounds a la que mas adelante se hara referencia, la
CortelDH precisé que:

...el Estadoy los particulares en un Estado,
no estan obligados a brindar trabajo a los
migrantes indocumentados. Los Estados 'y
los particulares, tales como los
empleadores, pueden abstenerse de
establecer una relacion de trabajo con los
migrantes en situacion irregular (parrafo
135). Sin embargo, si los migrantes
indocumentados son contratados para
trabajar, inmediatamente se convierten en
titulares de los derechos laborales que
corresponden a los trabajadores, sin que
exista posibilidad de discriminacion por su
situacion irregular (parrafo 136).

Considero que en este parrafo la CortelDH responde,
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quizas indirectamente, a un argumento sostenido por
algunos sectores en EUA, en el cual se establece que el
maltrato y abuso que sufren los migrantes es parte inherente
a su estancia irregular y que si no estan dispuestos a
soportarlo deben de regresar a sus paises de origen.
Quienes afirman esto omiten mencionar que los
empleadores norteamericanos no tienen ninguna obligacion
de contratar a migrantes irregulares y sin embargo, lo hacen;
y no lo hacen por humanidad, ni por compasion, ni porque la
ley se los imponga; lo hacen porque les conviene hacerlo,
porque es redituable, ademas de que dichos trabajadores
no estan protegidos por la ley norteamericana incluso,
después del caso Hoffman, se negaron derechos laborales
a las personas por su condicion migratoria irregular. Asi, la
migracion irregular responde a una necesidad de la
economia de EUA (y de otros paises desarrollados). Si los
trabajadores migrantes incursionan “ilegalmente”, si se
quiere llamar asi, al mercado estadounidense es porque
dicho mercado los demanda, los requiere y los contrata.
Aunque esta situacion se haya modificado debido a la
recesion existente hoy dia.

Dentro de las conclusiones més relevantes de la
Opinién Consultiva OC-18/03, para la finalidad de este
estudio, se encuentran:

a) El principio de igualdad ante la ley, igual
proteccion ante la ley y no discriminacion,
tiene el caracter de jus cogens (parrafo
101).

b) Los Estados estan obligados a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en
sus sociedades (parrafo 104).

c¢) Elincumplimiento de estas obligaciones
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genera la responsabilidad internacional del
Estado,... Dicha obligacién se impone a los
Estados, en beneficio de los seres humanos
bajo sus respectivas jurisdicciones, e
independientemente del estatus migratorio
de las personas protegidas (parrafo 109).

d) La situacion regular de una persona en
un Estado no es condicion necesaria para
que dicho Estado respete y garantice el
principio de la igualdad y no
discriminacion. Esto no significa que no se
podra iniciar accion alguna contra las
personas migrantes que no cumplan con el
ordenamiento juridico estatal. Lo importante
es que, al tomar las medidas que
correspondan, los Estados respeten sus
derechos humanos y garanticen su
ejercicio y goce a toda persona que se
encuentre en su territorio, Sin
discriminacion alguna por su regular o
irregular estancia (parrafo 118).

e) Asimismo, los Estados pueden
establecer mecanismos de control de
ingresos y salidas de migrantes
indocumentados a su territorio, los cuales
deben siempre aplicarse con apego estricto
a las garantias del debido proceso y al
respeto de la dignidad humana (péarrafo
119).

f) Los Estados no pueden subordinar o
condicionar la observancia del principio de
laigualdad ante la ley y la no discriminacion
a la consecucion de los objetivos de sus
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politicas publicas, cualesquiera que sean
éstas, incluidas las de caracter migratorio.

Como posicion opuesta a la sostenida en la OC-18/03
se encuentra la resolucion de la Corte Suprema de EUA en
el caso Hoffman Plastic Compounds v. Nacional Labor
Relations Board (NLRB) de 27 de marzo de 2002, en la
que se sostuvo que no era procedente el pago de salarios
caidos (back pay) al trabajador despedido por querer formar
un sindicato debido a que era migrante irregular,’* es decir,

74 La compania Hoffman Plastic Compounds contraté al sefior José
Castro en mayo de 1988; en diciembre de ese afo el sefior Castro y
otros trabajadores iniciaron una camparia para organizar un sindicato.
En enero de 1989 la compania despidi6 al sefior Castro. En enero de
1992 la NLRB ordené a la compariia que reinstalara al sefior Castroy le
pagara los salarios caidos que habria recibido de no haber sido despedido.
La empresa se neg6 a pagar debido a que el sefior Castro admitié que
no tenia permiso de trabajo. En septiembre de 1998 la NLRB decidi6
que la compania debia pagarle los salarios caidos correspondientes al
periodo que habia entre su despido y la fecha en la que admitié que no
tenia permiso de trabajo. La compania se negd a pagar y present6 una
apelacién. En 2001 la Corte Federal de apelaciones confirmé lo ordenado
por la NLRB, y entonces, la compafia present6 una apelacién ante la
Corte Suprema. La mencionada decisién fue adoptada por una mayoria
de 5 a 4; el Juez Breyer, autor del voto disidente de la minoria, establecié
que no existe disposicion alguna en las leyes de inmigracion de los
EUA, que prohiba a la NLRB admitir que los trabajadores en situacién
irregular interponga recurso o accién cuando sus derechos sean violados.
Cfr. “Capitulo Il Procedimiento ante la Corte, Intervencién de Harvard
Immigration and Refugee Clinic of Greater Boston Legal Services y otros”,
en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-
18/083..., op. cit., pp. 97-103. Ademas dicha resolucién es contraria a la
CPTMF que establece en su preambulo que: “...1a practica de emplear a
trabajadores migratorios que se hallen en situacion irregular sera
desalentada si se reconocen mas ampliamente los derechos humanos
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no impuso multa alguna al empleador que violé los derechos
laborales de un migrante indocumentado ni ordené
indemnizacién o compensacion alguna a favor del trabajador.
En la resolucién se afirm6 que la prohibicion de la ley de
inmigracién de entrar a su territorio sin autorizacion
prevalecia sobre el derecho de formar y ser parte de un
sindicato. Asi, la mayoria de miembros de la Corte Suprema,
indico que permitir ala NLRB reconocer el pago de salarios
caidos a extranjeros ilegales perjudicaria la politica federal
de inmigracion, mientras que la opinién de la minoria
establecio que la decisién adoptada debilitaria la legislacion
laboral y estimularia a los empleadores a contratar
trabajadores indocumentados. Esta decision niega un
conjunto de derechos que son inherentes a los trabajadores
y que han sido reconocidos por la comunidad internacional.

Frente a resoluciones como la anterior, resalta la
necesidad de que la jurisprudencia de la CortelDH tenga un
papel primordial y rector al interior de los Estados americanos
tanto en su actividad judicial como legislativa y administrativa.

Sin embargo, de forma complementaria a la recepcién
de la OC-18/03, es necesario asegurar que los migrantes
irregulares tengan un efectivo acceso a la justicia. Garcia
Ramirez afirma que “los trabajadores indocumentados suelen
enfrentar problemas severos de acceso efectivo a la justicia.
Estos problemas no sélo se derivan de factores culturales y
de carencia de recursos o0 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 jurisdiccional del
Estado”.”™ Es importante prestar atencién a este rubro y
buscar los mecanismos que garanticen el acceso a la justicia
alos migrantes irregulares. Es necesario que la denuncia o
querella exista y llegue al juzgador, para que éste pueda
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interpretar y aplicar el derecho siguiendo las directrices
establecidas en la Opinion Consultiva OC-18/03.

2. Funcion Contenciosa

Senala Garcia Ramirez que “la funcion contenciosa
permite al tribunal tomar conocimiento de un litigio, llevar
adelante el proceso...y emitir la sentencia que resuelve la
controversia... se manifiestan las notas inherentes a la
jurisdiccion publica: notio, vocatio, coertio, juditio y executio.”
La CortelDH ha sostenido que “la jurisdiccidn
contenciosa...se ejerce con la finalidad de proteger los
derechos y libertades de personas determinadas y no con la
de resolver casos abstractos”.”

La funcion contenciosa se rige por las disposiciones
de los articulos 61, 62 y 63 de la Convencion Americana. El
reglamento CortelDH (articulos 32 a 59) explica a detalle cual

fundamentales de todos los trabajadores migratorios...” y violenta el
articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Cfr.
Brooks, Tekila, “Ultimos avances sobre los derechos de trabajadores
agricolas migratorios en América del Norte”, en Expediente Civico, aho
8, numero 20y 21, Procuraduria de Derechos Humanos de Guanajuato,
Ledn, 2000, p. 38.

75 Garcia Ramirez, Sergio, Temas de la jurisprudencia interamericana
sobre derechos humanos. Votos particulares, Universidad Iberoamericana
Puebla, Universidad Iberoamericana Ciudad de México, ITESO,
Universidad de Guanajuato, México, 2005, p. 55.

76 Opinién consultiva OC-14/94 Responsabilidad internacional por
expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion (articulos
1y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos) de 9 de
diciembre de 1994, parrafo 49, en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La
Jurisprudencia..., op. cit., p. 1031.
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debe ser el desarrollo del proceso contencioso ante la
CortelDH. Sélo los Estados Parte y la Comision tienen
derecho a someter un caso a la decision de la Corte.

El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. En caso
de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte
lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes, siempre
que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a
partir de la fecha de la notificacion del fallo (articulo 67
Convencion Americana). Asi, el articulo 59 del Reglamento
de la CortelDH brinda la oportunidad de interponer una
demanda de interpretacion de las sentencias de fondo o de
reparaciones, indicAndose en ella, con precision, las
cuestiones relativas al sentido o alcance de la sentencia cuya
interpretacion se pida; lo anterior no suspende la ejecucion
de la sentencia. En este rubro, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha senalado que la interpretacion de un
fallo implica la precision de su texto no s6lo en cuanto a sus
puntos resolutivos sino también en cuanto a la determinacién
de su alcance, el sentido y finalidad de sus consideraciones,
pero es claro que la interpretacion de una sentencia no puede
modificar los aspectos que tienen caracter obligatorio.””

Normas de interpretacion

En materia contenciosa, la CortelDH puede aplicar
directamente algunos instrumentos internacionales de
derechos humanos, ademas de la Convencién Americana;
lo cual brinda un ambito de interpretacion mas amplio,
siguiendo el principio pro homine. Entre los instrumentos
mencionados se encuentran: Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo

7Véase Caso Loayza Tamayo, sentencia de 17 de septiembre de 1997,
parrafo 15y 18, en ibidem, p. 222.
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de San Salvador); Convencidn Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura™ de 9 de diciembre de 1985 yla
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas™ de 9 de junio de 1994. Otros instrumentos sé6lo
pueden ser considerados por la CortelDH a titulo de
elementos de interpretacion de las normas convencionales
americanas, es decir, la CortelDH los retoma para su analisis
y argumentacion pero no los puede aplicar directamente,
entre esos instrumentos estan: Declaracion de las Naciones
Unidas sobre la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzosas®® de 18 de diciembre de 1992;
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes®' de 10 de diciembre de 1984;
Convenios de Ginebra de 1949;% Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos® de 16 de diciembre de 1966;
Convencion sobre los Derechos del Nifio® de 20 de
noviembre de 1989.

8 Caso Bamaca Velasquez, sentencia de 25 de noviembre de 2000,
parrafos 157 y 217-223, ibidem, pp. 479 y 494-496; Caso Cantoral
Benavides, sentencia de 3 de septiembre de 1998, parrafos 185- 191;y
Caso Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”), sentencia
de 19 de noviembre de 1999, parrafos 247-252 en ibidem, pp. 433-434 y
514-515 respectivamente.

8 Caso Blake, sentencia de 2 de julio de 1996, parrafo 36 en ibidem, p.
328y Caso Bamaca Velasquez, sentencia de 25 de noviembre de 2000,
parrafo 126 en ibidem, p. 471.

8 Veéase Caso Blake, cit, parrafo 97 en ibidem, p. 339.
81 Caso Bamaca Velasquez, cit, parrafo 156 en ibidem, p. 479.

8 Caso Bamaca Velasquez, cit, parrafos 205-209 en ibidem, pp. 491-
492

8 Caso Villagran Morales y otros, cit, parrafo 145 en ibidem, p. 508.
84 Ibidem, parrafos 188 y 194-196 en ibidem, pp. 515-518.
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En virtud de su funcién consultiva y contenciosa, Ferrer
Mac-Gregor sostiene que la CortelDH “se aproxima a los
organos encargados de la interpretacion constitucional en
el ambito interno... (su) objetivo central consiste en la
interpretacién y aplicacién de la Convencion Americana como
una especie de lex superior”.®

2.1. Caso Yean y Bosico

La CortelDH, en su sentencia®® de 8 de septiembre de
2005, sobre el caso de las nifias Yean y Bosico vs Republica
Dominicana, retomando los criterios asentados en la OC-
18/03, senalé:

155...que el deber de respetar y garantizar
el principio de la igualdad ante la ley y no
discriminacion es independiente del
estatus migratorio de una persona en un
Estado. Es decir, los Estados tienen la
obligacién de garantizar este principio

8 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La Corte Interamericana de Derechos
Humanos como intérprete constitucional (Dimension transnacional del
derecho procesal constitucional)” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.),
Interpretacion Constitucional, t. |, Porrda/Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 2005, p. 535.

8 Esta sentencia tiene como antecedente la Opinion Consultiva OC-18/
03 de la CortelDH ya referida. La CortelDH en este caso contencioso
resolvio que el Estado viol6 los derechos a la nacionalidad y a laigualdad
ante la ley consagrados, respectivamente, en los articulos 20y 24 de la
Convenciéon Americana, en relacién con el articulo 19 de la misma, y
también en relacién con el articulo 1.1 de este instrumento, en perjuicio
de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico. Y que el Estado viol6 también
los derechos al nombre y al derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica consagrados, respectivamente, en los articulos 3 y 18 de la
Convenciéon Americana, en relacién con el articulo 19 de la misma, y
también en relacion con el articulo 1.1 de este instrumento, en perijuicio
de las nifas Dilcia Yean y Violeta Bosico.
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fundamental a sus ciudadanos y a toda
persona extranjera que se encuentre en su
territorio, sin discriminacién alguna por su
estancia regular o irregular, su nacionalidad,
raza, género o cualquier otra causa.

156. De acuerdo con lo sefnalado, y en
consideracion del derecho a la nacionalidad
de los hijos de personas migrantes en la
Republica Dominicana en relacion con la
norma constitucional pertinente y los
principios internacionales de proteccién de
los migrantes, la Corte considera que:

a) el estatus migratorio de una persona no
puede ser condicién para el otorgamiento
de la nacionalidad por el Estado, ya que su
calidad migratoria no puede constituir, de
ninguna forma, una justificacion para
privarla del derecho a la nacionalidad ni del
goce y ejercicio de sus derechos;

b) el estatus migratorio de una persona
no se trasmite a sus hijos, y

c) la condicién del nacimiento en el
territorio del Estado es la Unica a ser
demostrada para la adquisicién de la
nacionalidad, en lo que se refiere a personas
gue no tendrian derecho a otra nacionalidad,
si no adquieren la del Estado en donde
nacieron.

VI. LA AGENDA PENDIENTE EN MEXICO

México, al igual que muchos paises americanos,
enfrenta una realidad nacional diferenciada. Segun la
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Encuesta Nacional de Ingreso y Gasto de los Hogares
(ENIGH) del INEGI 2006, el ingreso de la poblacion mas rica
es 15.1 veces superior al que perciben los habitantes mas
pobres; asi, los ingresos de la décima parte de la poblacién
mas rica, superan a los que obtuvieron en conjunto 63 millones
de habitantes.?” Este factor ha sido uno de los detonantes
que llevan a las personas a migrar en busca de empleo y
mejores condiciones de vida.

En el contexto anterior, el fendbmeno migratorio en
México se torna complejo debido a que es un pais de origen,
transito y destino de personas migrantes. La frontera sur
consta de 1138 kilobmetros, de los cuales 962 colindan con
Guatemalay 176 con Belice. Pese a que en el discurso se
proclama el respeto a los derechos humanos de los
migrantes, la realidad muestra la violacidén sistemdtica a
dichos derechos.®

87Véase http://www.inegi.gob.mx/inegi/
default.aspx?c=11430&pred=1&s=est (fecha de consulta: 25 de agosto
de 2008). El Estado Mexicano es considerado por el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo como un pais de desarrollo humano
alto ya que ocupa el lugar 52 a nivel mundial; ademas, es el Unico pais
latinoamericano miembro de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE). A pesar de lo anterior, en México existen
diversos problemas y circunstancias sociales y, especialmente,
econdmicas, que pueden constituir el origen de la decisién de emigrar.
Véase http://www.hdr.undp.org/reports/global/2005/espafiol/pdf/
HDRO05_sp_HDI.pdf y http://www.undp.org.mx/ Doctos/Publicaciones/
idhcompleto.pdf (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2008).

8 Sobre la situacién de los derechos humanos de migrantes en México,
véase mi trabajo “Migracion irregular en México: una vision desde los
derechos humanos” en Derechos Humanos México, Revista del Centro
Nacional de Derechos Humanos, Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, afio 3, nimero 7, México, 2008, pp. 101-137.
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A nivel internacional y como se analiz, México ha sido
un activo defensor de los derechos de migrantes, tanto con
la solicitud de dos opiniones consultivas a la CorteIDH como
con el caso Avena ante la ClJ; sin embargo, al Estado
mexicano le ha faltado congruencia para garantizar al interior
de su territorio los derechos que ha defendido
internacionalmente. Para dar sélo un ejemplo, segun
recomendaciones® de la Comision Nacional de Derechos
Humanos (CNDH) en México se niega el derecho a la
informacién sobre la asistencia consular a migrantes
irregulares, esto lleva a cuestionar la congruencia del Estado
mexicano ya que, como se menciono, ha sido uno de los
paises defensores de este derecho en la jurisdiccion
internacional y regional.

Las autoridades mexicanas siguen vulnerando
derechos humanos de migrantes: la trata de personas
confluye en el escenario del trafico ilicito de migrantes,
mujeres, ninas y nifos son objeto de abusos, explotacién
laboral y sexual, violaciones y trabajos forzosos, etcétera.
Mientras que la poblacion mexicana sigue indiferente.

En el Informe de Actividades de la CNDH del 1 de enero
al 31 de diciembre de 2007, se establece que de las 114
autoridades a las que se les dirigieron las 70
recomendaciones emitidas en el 2007, la Comisionada del
Instituto Nacional de Migracion (INM) ocup6 el primer lugar,
con 8 recomendaciones dirigidas a esta institucion.

La CNDH en sus Recomendaciones 214/1993, 23/
2004, 48/2004, 05/2005, 24/2005, 27/2005, 14/2006, 20/
2006, 21/2006, 22/2006, 23/2006, 33/2006, 01/2007, 17/
2007, 25/2007, 29/2007, 35/2007, 36/2007, 63/2007, 64/

8 Véase, entre otras, las recomendaciones 24/2005 y 23/2006.
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2007, 65/2007, 06/2008, 24/2008, 28/2008, 40/2008 y 1/
2009 ha reflejado constantes violaciones a los derechos
humanos de migrantes irregulares. Frente a lo anterior, se
requiere la creacion de una cultura de respeto a los derechos
humanos, la capacitacion del personal de las instituciones
policiales y del INM relativa al respeto a los derechos de
migrantes, la erradicacién de la corrupcién y la accién
decidida de la poblacion mexicana que no puede seguir
permaneciendo inerte ante las ofensivas violaciones de
derechos humanos que se producen cotidianamente en
México.

El 21 de julio de 2008, se publicé la reforma a la Ley
General de Poblacién por la que se despenaliza la migracion
irregular en México. Aunque dicha reforma es relevante, tardé
mucho tiempo en producirse y no fue integral, por lo cual es
insuficiente.®

Sin embargo, la problematica y el origen de la migracién
irregular radican en problemas estructurales. Con la sola
reforma, dificilmente se mejorara la situacién que enfrentan
cada dia las personas migrantes irregulares. Quizas éste sea
uno de los ejemplos mas claros de que los cambios
legislativos no influyen determinantemente en la vida de la
sociedad y dificultosamente la modifican. Empero, el impacto
de esta reforma no podra visualizarse sino hasta dentro de
algun tiempo; pero no se puede perder de vista que los
derechos humanos de las personas migrantes no pueden

% Sobre esta reforma, véase mi articulo “Despenalizacién de la migracién
irregular en México. Analisis y perspectivas de la reforma a la Ley General
de Poblacién de 21 de julio de 2008” en Morales Sanchez, Julieta et. al.
(coords.), Temas de Migracion y Derecho, Universidad Auténoma de
Sinaloa, Universidad Auténoma de Chiapas, Fundaciéon Académica
Guerrerense, México, 2008, pp. 105-138.
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esperar.

En México mas de la mitad de la poblacion vive en la
pobreza. Y la pobreza es causa de violacion de los derechos
humanos, porque las personas que viven en condiciones de
pobreza estan en situaciones de vulnerabilidad. La pobreza
es también efecto de la violacion de los derechos humanos,
porque al negarle, limitarle 0 menoscabarle al ser humano
derechos como el trabajo, un salario adecuado, salud,
educacion, vivienda digna se le estd condenando a la
pobreza.®! “...Desde la perspectiva de los derechos humanos
se entiende que la pobreza es mas que la insuficiencia de
ingresos. Se trata de un fendémeno multidimensional gestado
por estructuras de poder que reproducen estratificacion social
y una vision excluyente que discrimina a vastos sectores
(de personas)...”.%

El derecho que existe actualmente en México, en lo que
concierne a derechos humanos de migrantes irregulares es
deficiente, ineficaz y, en muchas ocasiones, inhumano. La
realidad argumentada anteriormente lo demuestra. En
México estan fallando la legislacion, las politicas publicas y
la interpretacion jurisdiccional, por ello las cosas en vez de
mejorar se tornan mas complejas. Lamentablemente, ha
hecho falta voluntad politica para reconstruir el derecho, en
lo que concierne a migrantes irregulares, sobre la base de

1 Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos,
Politicas publicas regionales sobre reduccién de la pobreza en
Centroamérica y su incidencia en el pleno disfrute de los derechos
humanos. Informe Regional, Instituto Interamericanos de Derechos
Humanos, Agencia Danesa de Cooperacion Internacional, Norwegian
Ministry of Foreign Affairs, Agencia Sueca de Cooperacién Internacional
para el Desarrollo, San José, 2008, p. 33.
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la dignidad humana. Ha hecho falta reconocer que,
independientemente de su estatus migratorio, los migrantes
son seres humanos y poseen dignidad inherente la cual debe
de respetarse; ha hecho falta una concepcion humana del
derecho. Solamente una concepcion del derecho al servicio
del ser humano puede justificarse.

Las autoridades mexicanas deben tener presente que
“las normas dictadas conforme al ordenamiento vy
socialmente eficaces pierden su caracter juridico y su validez
juridica cuando son extremadamente injustas”.®®

En el ambito interamericano, algunos Estados han
consagrado constitucionalmente la preeminencia de la
persona y la importancia de la proteccion de los derechos
humanos; como ejemplos estan las Leyes Fundamentales
de: Guatemala,® Ecuador,®® Costa Rica,* Peru® y El
Salvador.®®

9 Versién resumida de Alexy sobre la férmula de Radbruch. Alexy, Robert,
“Mauerschitzen. Acerca de la relacién entre derecho, moral y punibilidad”,
en Vigo, Rodolfo (coord.), La injusticia extrema no es derecho. De
Radbruch a Alexy, Fontamara, México, 2008, p. 269.

% Cuyo Preambulo afirma la “primacia de la persona humana como sujeto
y fin del orden social” e impulsa la “plena vigencia de los derechos
humanos”.

% Establece que “el mas alto deber del Estado consiste en respetar y
hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta Constitucién”
(articulo 17 constitucional).

% “Es funcion primordial del Estado fortalecer la unidad nacional, asegurar
la vigencia de los derechos fundamentales del hombre y promover el
progreso econdmico, social y cultural de sus habitantes” (articulo 2
constitucional).

%7 “La defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado” (articulo 1 constitucional).
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En México esto no ha sido asi. En el afio 2007 y 2008
se desarroll6 el proceso de la Reforma del Estado conducido
por la Comisién Ejecutiva de Negociacién y Construccién
de Acuerdos, pero sus trabajos en materia de derechos
humanos fracasaron; por lo que aun subsisten deficiencias
conceptuales y pragmaticas en nuestro texto constitucional.

Como se menciond, la poblacion mexicana no solo
debe de defender los derechos de migrantes porque es lo
justo y necesario, sino porque la decadencia de los derechos
ajenos puede anunciar la decadencia de nuestros derechos.

El reto es grande ya que el goce y ejercicio pleno de
los derechos humanos para todas las personas aun parece
una utopia dificil de realizar. Sin embargo, hay que actuar, ya
no podemos seguir esperando.

Vil. RETOS Y PERSPECTIVAS

Dificilmente se podria hablar de “conclusiones” en un
tema como el de la migracion, es por ello que decidi
denominar este apartado como retos y perspectivas. Trataré
de sistematizar de la mejor manera posible algunas ideas
(nunca acabadas, ni definitivas) sobre la temética en estudio:

1. Los derechos humanos de migrantes irregulares son
violentados en diversas partes del mundo, incluyendo a
México. Lo anterior muestra una deficiencia en el sistema
de proteccion (judicial, legislativo, administrativo y autdnomo)

% “Reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad
del Estado, que esta organizado para la consecucién de la justicia, de la
seguridad juridica y del bien comun. En consecuencia, es obligacion del
Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el goce de la libertad,
la salud, la cultura, el bienestar econémico y la justicia social” (articulo
1 constitucional).
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de los derechos humanos. Por lo que se evidencia que no
bastan las jurisdicciones internas de los Estados para
asegurar el respeto a los derechos de sus nacionales, y
menos de los extranjeros, que se encuentran en su territorio.

2. Los migrantes irregulares no son delincuentes, ni
atentan contra la soberania de los Estados. El goce y ejercicio
de los derechos humanos no puede estar condicionado por
la nacionalidad, ciudadania ni estatus migratorio.

3. Entre otros factores, la pobreza impide que los
derechos humanos sean universales. La pobreza ha excluido
a vastos sectores de poblacién del goce y ejercicio de sus
derechos por lo que la migracién se erige, en ocasiones,
como la unica opcién. La desintegracién familiar por
migracion y el alto nimero de nifias y ninos migrantes son
rubros desatendidos por los Estados y por el Derecho.

4. Envirtud de que en este estudio se sostuvo que las
opiniones consultivas si son vinculantes para los paises que
hicieron la solicitud de opinién y en un ejercicio de
congruencia, se reitera que México debe de garantizar a
todos los migrantes irregulares su derecho a la informacion
sobre la asistencia consular, con base en los criterios
asentados en la OC-16/99 de la CortelDH.

5. Retomando la Opinién Consultiva OC-18/03 de la
CortelDH, se debe enfatizar que el hecho de entrar en un
pais distinto del propio violando sus leyes de inmigracién no
supone la pérdida de los derechos humanos de los migrantes
en situacion irregular y tampoco suprime la obligacién del
Estado receptor de protegerlos. Se reconoce la potestad
de los Estados para regular sus fronteras, determinar los
lineamientos de sus politicas de migracion y deportar a los
migrantes indocumentados; pero también es obligacién de
ese Estado respetar, tutelar y defender lo mas valioso que
tiene el individuo: su vida, libertad y dignidad. Hay que
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censurar las posiciones que, por un lado, censuran la
migracion irregular y, por el otro, se benefician de ella. Es
indispensable que la OC-18/03 de la CortelDH sea retomada
al interior de los Estados americanos, no se puede permitir
que dicho esfuerzo internacional quede en el olvido, por el
contrario, debe ser difundido y servir como un instrumento
en la proteccién de derechos de los migrantes.

6. Es urgente que las naciones disefien mecanismos
mas accesibles de denuncia para migrantes irregulares. El
que los Estados, en todos los ambitos y niveles de gobierno,
desarrollen una cultura de respeto a los derechos humanos
es importante, sin embargo es insuficiente si no se les
garantiza a los migrantes el acceso a la justicia. Los poderes
publicos deben de garantizar e interpretar en un sentido
amplio, progresivo y extensivo los derechos humanos de
todas las personas que se encuentran en los territorios de
los paises americanos, no solo por efecto de su derecho
interno, sino también por los compromisos internacionales
contraidos en ejercicio de su soberania.

7. En México, la agenda pendiente en materia de
migracion empieza con un ejercicio de congruencia entre la
actuacion internacional e interna del Estado mexicano y con
el respeto a los compromisos internacionales contraidos a
través de la ratificacion de tratados. Es necesario que los
derechos humanos sean conocidos, protegidos, respetados
y garantizados en los diversos niveles y ambitos de gobierno,
tanto por las autoridades como entre particulares. Los
derechos humanos no siempre han sido bien entendidos,
suficientemente apreciados y oportunamente defendidos.
Aun no es tarde para empezar a hacerlo.



