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CONDICION JURIDICA Y DERECHOS
DE LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

Por Maria del Rosario de la Fuente

1. INTRODUCCION

La cuestion de la condicién juridica y derechosodemigrantes indocumentados se
desprende de un fendmeno mayor que cobra relevgncia nueva configuracion en
la actualidad: las migraciones internas e inteorades; forzadas y voluntarias;

legales e irregulares y también aquellas proveeseé! trafico de seres humahos

Los flujos migratorios influyen en la constitucide las sociedades, planteando la
opcién entre multiculturalidad entendida como diversidad de hecho y
multiculturalismd, es decir, la diversidad entendida como un proy@oldgico.
Proyecto que no se contenta con acoger o armdaizaiferentes culturas presentes
en un territorio buscando modos de pacifica coextsd y un enriguecimiento
mutuo sino como expresion del relativismo que dibdia expresion cultural sobre un
plano de absoluta igualdad. Elulticulturalismoimplica la neutralidad del Estado

ante las diversas culturas presentes en su teyrgior favorecer a ninguna.

“Abogada graduada en la Facultad de Derecho de fs Bfdfesora de Derecho Internacional Publico ehali
Facultad y Becaria UCA en el Doctorado en Cienciaslidas.

! Cf. Mensaje del Santo Padre Benedicto XVI par&@l Jornada Mundial del Emigrante y el
Refugiado del 15 de enero de 2006. URL:www.vatizan.

? La definicion corresponde a Monsefior Melchor J8&échez de Toca y Alameda del Consejo
Pontificio de la Cultura. Cf. Sanchez de Toca ymidala, Melchor José, Intervencidioa‘lglesia y la
identidad cristiana en una Europa multicultural. €2dio para el Cristianisnfoen la Reunion del
Servicio Europeo para las vocaciones, Sarajevo,niBog Herzegovina, 7 de julio de 2002.
URL:www.vatican.va

3 Cf. aupra



Otra diferencia entrenulticulturalidad y multiculturalismo radica en que existe
respeto a la diversidad cultural en la primera tnéganque la defensa de la identidad
cultural de los inmigrantes se hace a costa dediatidad de los Estados receptores

haciendo propia la cultura de los recién llegadoslesegundo.

Para otros pensadores, el térmmalticulturalismosolo describe una sociedad que
esta predominantemente compuesta por grupos careutiés raices étnicas,
geograficas, religiosas y culturales que pugnanoptener posiciones iguales en los
mercados laboral, de bienes y servicios y de dagitaPara esta corriente de
pensamiento, el multiculturalismo pone a prueb#olerancid entendida como el

respeto a quienes poseen convicciones difefentes

La problemética que plantea el multiculturaliSmg a su vez, las migraciones
resultan relevantes en el plano de la proteccidarnacional de los derechos
humanos. Esto ha suscitado nuevamente el analesidosl derechos de los
extranjero§ en particular, los migrantes percibiéndose lasgragiones

internacionales como problema que afecta la seggindcional.

En este contexto, Monsefior Giovanni Lajolo, Sedefaara las relaciones con los
Estados de la Secretaria de Estado de Su Sangxjaeso en la Primera Sesion del
Consejo para los Derechos Humanos das paises ricos deben comprender que el
goce de los derechos humanos por parte de toddsaloisantes de un pais, incluidos
los inmigrantes, no se opone a la conservacionauatento del bienestar general ni

a la preservacion de los valores culturdles

4 Cf. Broekman, Jan M“Multiculturalism” , en Persona y Derecho No.48, Pamplona, 2003, 15-25

® El término tolerancia posee una connotacion hisideferida a la separacion entre Estado e Iglesia
asi como las guerras de religion y, por ello, piefes no emplear este vocablo en relacién con los
migrantes. Cf. Robles, Gregorif,olerancia y sociedad multicultural’en Persona y Derecho No0.49,
Pamplona, 2003, 125-139.

® Cf. Sanchez Camara, Ignacitntegraciéon o multiculturalismo” en Persona y Derecho No.49,
Pamplona, 2003, 163-183.

" Cf. Massini, Carlos I.‘Multiculturalismo y derechos humanos. Las propasstiberales y el
iusnaturalismo realista;’ en Persona y Derecho No.48, Pamplona, 2003, 63-95

8 Cf. Martinez de Pisén, Jos&)erechos de la persona o de la ciudadania: los ignantes”, en
Persona y Derecho No0.49, Pamplona, 2003, 43-78.

° Intervencion de Monsefior Giovanni Lajolo, Secietgmara las relaciones con los Estados de la
Secretaria de Estado de Su Santidad, en la Prigemian del Consejo para los Derechos Humanos,
Ginebra, 20 de junio de 2006. URL: www.vatican.va



El empleo de trabajadores en Estados distintos ddosu residencia o nacionalidad
ha provocado situaciones de trato desigual o distatorio, que ha obligado a los
organismos internacionaf@sa exigir el respeto y la proteccién de los derscho
humanos de los trabajadores migrantes.

El 17 de septiembre de 2003, la Corte Interameaicke Derechos Humanos (Corte
IDH) tuvo la oportunidad de referirse al fundamea¢olos derechos humanos en su
Opinion Consultiva sobre la condicion juridica yret#os de los migrantes
indocumentadds, siendo el primer tribunal internacional que senpncia sobre el

particular?.

Dicho pronunciamiento conté con dos audienciasipasl la primera celebrada en
febrero de 2003 en la sede de la Corte en Sandggosta Rica y la segunda
realizada, en junio de ese mismo afio, por primezaewn su historia fuera de su sede,

en Santiago de Chile.

El procedimiento conté con la comparecencia desigsientes Estados: México
(Estado solicitante); Nicaragua; El Salvador; Can#&bsta Rica; Estados Unidos de
América; Honduras y, en calidad de observadoregewtina; Paraguay; Uruguay;
Republica Dominicana; Brasil; Panama y Peru. Asmoisparticiparon la Comision

Interamericana de Derechos Humanos; el Alto Coméglo de Naciones Unidas
para los Refugiados y diez entidades de la sociedddy centros académicos de
distintos paises de la region. La Relatora sobse Derechos Humanos de los
Migrantes de la Organizacion de las Naciones Unijdadicipd en caracter de

observadora.

1% Barajas Montes de Oca, Santiatjrs O.1.T. y los derechos humanos del trabajadoeh Corte
Interamericana de Derechos Humarlabgr Amicorum, Héctor Fix-Zamudi®/olumen |, San José,
Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Hustabdoion Europea, 1998, 415-430.

1 Corte I.D.H., Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes loutmentados.Opinion
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2008 8eN0.18. URL: www.0as.org

2. Cf. Lerner, Natan, Proteccion internacional de la diversidad culturalen Persona y Derecho
No.48, Pamplona, 2003, 143-158. El autor analizddading caseseferidos a discriminacion de los
migrantes en sociedades multiculturales.



2. LA OPINION CONSULTIVA

El 10 de mayo de 2002, México someti6 a la CortHl lha solicitud de opinidn
consultiva® sobre la privacion de ejercicio y goce de cietterechos laboral&sa
los trabajadores migrantes indocumentityssu compatibilidad con la obligacién
de los Estados americanos de garantizar los piiscige igualdad juridi¢d no
discriminacion y proteccion igualitaria y efectivante la ley consagrados en
instrumentos internacionales de proteccion de le®ahos humanos frente a la
consecucién de ciertos objetivos de politica irg€rde un Estado americano. La
consulta también versd sobre el caracter que losipios de igualdad juridica, no
discriminacion y proteccion igualitaria y efectiaate la ley han alcanzado en el
desarrollo progresivo del derecho internacional la® derechos humanos y su

codificacion.

2.1.0bligaciéon general de respetar y garantizar los dechos humanos

Al respecto, la Corte IDH manifesté que los deredmomanos deben ser respetados
y garantizados por todos los Estados. DestacO a@lohde que toda persona tiene
atributos inherentes a su dignidad humana e irblieda que le hacen titular de
derechos fundamentales que no se le pueden destgnque, en consecuencia, son
superiores al poder del Estado, sea cual sea smipagion politic. Ello se halla

en consonancia con lo expresado por Monsefor Laf@o el derecho y en la
conciencia moral de la comunidad internacional attla dignidad del hombre se

manifiesta como la semilla de donde nacen todosd®chos, y sustituye la

13 Articulo 64.1 de la Convencién Americana sobregddkos Humanos (CADH).

4 Los derechos laborales son los que el sistemdigorinacional e internacional, reconoce a los
trabajadores.

' Trabajador migrante indocumentado o en situadid@gilar es quien no cuenta con autorizacion
para ingresar, permanecer y ejercer una activieladinerada en un Estado del cual no es nacional.

'8 Articulo Il de la Declaraciéon Americana de los 8&ros y Deberes del Hombre, articulo 24 de la
CADH, articulo 7 de la Declaracién Universal de @srechos Humanos y articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

7 Objetivos de politica migratoria, laboral y sedad nacional.

'8 Opinién Consultiva OC-18/03 §73.



voluntad soberana y autonoma de los Estados comdafnento uUltimo de todo

sistema juridico, incluido el sistema juridico imtacional’*°.

La obligacion general de respetar y garantizardex®chos humanos vincula a los
Estados, independientemente de cualquier circutistanconsideracion, inclusive el
statusmigratorio de las personas. En cumplimiento déaligbligacion, el Estado
debe abstenerse de realizar acciones que de cratgodo vayan dirigidas, directa o

indirectamente, a crear situaciones discriminasaigiure® o de facté™.

2.2.Principio de igualdad y no discriminacion

El Estado sélo podra establecer distinciones ofgigtiproporcionales y razonables
cuidando que éstas se realicen con el debido respdds derechos humanos y
conforme al principiopro hominé®. Debe asegurar, en su ordenamiento juridico
interno, que toda persona tenga acceso, sin @étrialguna, a un recurso sencillo y
efectivo que la ampare en la determinacion de stectos con independencia de su

statusmigratorio.

2.3. Caracter fundamental del principio de igualdad y nodiscriminacion y sus

efectos

El Tribunal consideré que el principio de igualdate la ley, igual proteccién ante
la ley y no discriminacion, pertenecejas cogens. Ello acarrea obligacionesga
omnesde proteccion que vinculan a todos los Estadosngign efectos respecto de
terceros, inclusive particulafés El Estado no debe permitir que los empleadores
privados violen los derechos humanos de los trdbegg® ni que la relacién

contractual vulnere los estandares minimos inté&nates de protecciéh

YVide supranota 9.

% Dictado de leyes y actos administrativos discratonos.

2! propiciar actuaciones y practicas discriminatatia$a administracion pablica y sus funcionarios.
#2 principio de aplicacion de la norma que mejorgjeoa la persona humana

23 Opini6n Consultiva OC-18/03 §98-101.

24 Opinién Consultiva OC-18/03 §102-110.

%5 Opinién Consultiva OC-18/03 §146.

6 Opinién Consultiva OC-18/03 §137-160.



El Estado incurre en responsabilidad internacigoalla violacién de los derechos
humanos a los trabajadores migrantes tanto cudndis&o viola directamente esos
derecho§ como cuando esas violaciones provienen de accignpgicticas de

tercero&®.

2.4. Obligaciones estatales en la determinacion de laslfiicas migratorias a la

luz de los instrumentos internacionales de proteaan de los derechos humanos

Los objetivos de las politicas migratorias debespetar y garantizar los derechos
humanos. En el ejercicio de su facultad de fijdftigas migratorias, es licito que el
Estado establezca medidas referidas al ingresmgp@ncia y egreso de personas
migrantes e inclusive puede establecer distinciggaga sectores determinados de
produccion (atendiendo Unicamente a las caradtadstle la actividad productiva y
la capacidad individual de las personas), siempeen® incurra en discriminacion.

El Estado no puede subordinar o condicionar ekjpia de igualdad ante la ley y no
discriminacion a la consecucion de los objetivogdkticas publicas, incluidas las
migratoriad®. Cualquier tratamiento discriminatorio le genemsponsabilidad

internacional.

2.5.Derechos de los trabajadores migrantes indocumentad

La calidad migratoria de una persona no puede itwinstina justificacion para
privarla del goce y ejercicio de sus derechos hwwnanEl migrante
independientemente de su situacion regular o itaegn el Estado de empleo, al

asumir una relacion laboral, adquiere derechos@otrabajador.

" Denegacién de una pensién a trabajador migrange agmplié con todos los requisitos para
obtenerla; cuando un trabajador acude a un orgaticial para reclamar sus derechos sin obtener de
éste las debidas garantias; denegacion de unamnimiion a trabajador migrante indocumentado por
despido basado en el ejercicio de su derecho dedinciacion sindical.

% No reconocimiento de los mismos derechos que atridmjadores nacionales; algun tipo de
discriminacion en el reconocimiento de esos deigcho

29 Opinién Consultiva OC-18/03 §161-172.



Pese a que podria ser deportado, un trabajadorambégrindocumentado tiene
siempre derecho de hacerse representar ante elooogempetente para que se le

reconozca todo derecho laboral que haya adquiddwdrabajaddf.

3. VOTO CONCURRENTE DEL PRESIDENTE DE LA CORTE IDBJEZ
ANTONIO A. CANCADO TRINDADE

El Presidente de la Corte IDH exhorta a recons&liderecho de gentes basado en
un nuevo paradigma, ya no estatocéntrico, sinarsito al ser humano en el cefitro
haciendo propio el pensamiento de Jacques Mafitaim sus obras “Los derechos
del hombre y la ley natural” y “La persona y elrbmmun”. Coincide esta posicion
con lo sefalado por Su Santidad Juan Pableeh:€1 centro de todo orden juridico
justo, debe estar <el respeto al hombre>, a su idigd y a sus derechos

inalienables®,

El Juez Cancado Trindade prosigue indicando que plascipios de derecho
fundamentales no dependen de la voluntad ni acuerdmnsentimiento de los
sujetos de derecho. Por ser la persona humanaddrmento necesario de todo orden
juridico, es titular de derechos inalienables, patelientemente de su ciudadania u
otra circunstancia. Estos principios de derechos sp el derecho internacional de
los derechos humanos, el principio de la dignideldsdr humano y el principio de
inalienabilidad de los derechos inherentes al senamd”. “Tales principios son
indispensables (jus necessarium), son anterioresuperiores a la voluntad; al
expresar una <idea de justicia objetiva> (el dereafatural), son consustanciales al

propio orden juridico internacionaf®.

%0 Opini6n Consultiva OC-18/03 §159.

31 Opini6n Consultiva OC-18/03. Voto concurrente dle#z A. A. Cancado Trindade, §26.

%2 Opini6n Consultiva OC-18/03. Voto concurrente dle#z A. A. Cancado Trindade, notas 31, 41,
46-48.

% Discurso del Santo Padre Juan Pablo Il durantéssorica visita al Parlamento italiano, Roma, 14
de noviembre de 2002. URL:www.vatican.va

3 Opini6n Consultiva OC-18/03. Voto concurrente dabz A. A. Cancado Trindade, §54. Cf.
Opinién Consultiva OC-18/03 §157.

% Opinién Consultiva OC-18/03. Voto concurrente detz A. A. Cancado Trindade, §58.



El juez expone que el principio de la igualdad ydmxriminacion penetra todo el
corpus jurisdel derecho internacional de los derechos humaaser uno de sus

pilares e incluso elemento integrante del derestesriacional general

Concluye destacando quad' es funcidén del jurista simplemente tomar notdade
que hacen los Estados, particularmente los masnesds, que no dudan en buscar
férmulas para imponer su <voluntad>, inclusive eglacion con el trato a ser
dispensado a las personas bajo su jurisdicciden funcion del jurista es mostrar y
decir cudl es el Derech&n la presente Opinion Consultiva n. ddébreLa Condicion
Juridica y los Derechos de los Migrantes Indocuatd la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha determinado, con firmeza ydeldy cual es el Derechd&ste
ultimo no emana de la insondable <voluntad> de Estados,sino mas bien dé
conciencia humana. El derecho internacional generatonsuetudinario emana no
tanto de la practica de los Estados (no exenta mibigliedades y contradicciones),
sino mas bien de lapinio juris communisde todos los sujetos del Derecho
Internacional (los Estados, las organizacionesrimaeionales, y los seres humanos).

Por encima de la voluntad esta la concieritia

En este contexto, el juez omite precisar quee cbncienciano esfuente autonomg
exclusiva para decidir lo que es bueno o malo; @itrario, en ella estd grabado
profundamenteun principio de obediencia la norma objetivaque fundamenta y
condiciona la congruencia de sus decisiones compieseptos y prohibiciones en los
que se basa el comportamiento humafio’Y, que ‘en lo mas profundo de su
conciencia descubre el hombre la existencia delemgue €l no se dicta a si mismo,

pero a la cual debe obedet&t

% cf. cangado Trindade, Antonio AReflexiones sobre el desarraigo como problema @eebhos
Humanos frente a la Conciencia Juridica Universa€n Cancado Trindade, A. A. y Ruiz de
Santiago, J.La nueva dimension de las necesidades de protect@bser humano en el inicio del
siglo XX| San José de Costa Rica, ACNUR, 2001, 19-78.

37 Opinién Consultiva OC-18/03. Voto concurrente detz A. A. Cancado Trindade, §87.

% Carta Enciclica de Su Santidad Juan Pabldminum et VivificanteyiNo.43.

%9 Constitucion Pastor@audium et SpedNo.16.



Esa ley no escrita o el derecho natural es un ajderel intelecto puede descubrir, y
segun el cual debe obrar la voluntad para adecwatee fines necesarios del ser

humano en virtud de su propia naturafdza

La conciencia moral del hombre tiene un conocinoiemperfecto de la ley natural.
Por ello, es probable que ese conocimiento se rddsay afirme en tanto dure la

humanidad.

En este sentido, el Presidente de la Corte IDHtizafda necesidad de restituir a la
persona humana la posicion central que le corredppromasujeto del derecho tanto
interno como internaciondla busqueda de la plena salvaguardia y prevaledeidos
derechos inherentes al ser humano, en todas y sm#kya circunstancias,
corresponde al nuevethosde la actualidad, en una clara manifestacion, eesta
parte del mundo, de laonciencia juridica universaén este inicio del siglo XXI. El
despertar de esta conciencia, -fuente material ago tel Derecho-, conlleva al
reconocimiento inequivoco de que ningun Estado epwedsiderarse por encima del
Derecho, cuyas normas tienen por destinatariosniisi los seres humariés Es decir,

no es posible concebir el orden legal haciendaatxstn del orden moral.

4. CONCLUSION

La multiculturalidad presente en los Estados americanos a raiz delntoirde los
flujos migratorios de hombres y mujeres en buscaimenayor bienestar socio-
econdmico plante6 la necesidad del andlisis detaicion juridica y derechos de

los migrantes indocumentados.

40 Cf. Maritain, Jacques,0s derechos del hombre y la ley natuBlienos Aires, Leviatan, 1982, 67.

4L Cf. supra 70.

“2 presentacion del Presidente de la Corte IDH, 2uénio A. Cancado Trindade, ante el Consejo
Permanente de la Organizacion de los Estados Aanesc(OEA) , Washington, D.C., 17 de abril de
2002, § 16. Presentacion del Presidente de la Mirteante la Comision de Asuntos Juridicos y Rui
del Consejo Permanente de la OEA en el marco dab@ sobre el Fortalecimiento del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos HuspdHacia la consolidacion de la capacidad juridica
internacional de los peticionarios en el Sistenbaréimericano de Proteccion de los Derechos Humanos
Washington D.C., 19 de abril de 2002, 18-20 y 24HH1L:www.0as.0rg



Tanto la Opinién Consultiva OC-18/03 como el votmaurrente del Juez Cangado
Trindade fundamentan los derechos humanos de lalsajadores migrantes
indocumentados en la naturaleza y dignidad dertopa. Los derechos humanos estan
arraigados en la dignidad de la persona humarsy eaturaleza, no en su voluntad vy,
por lo tanto, no pueden ser separados de la moral.

Como explicara su Santidad Juan Pablodl:conjunto de los derechos del hombre
corresponde a la sustancia de la dignidad del sen&no, entendido integralmente,
y no reducido a una sola dimension; se refieren adtisfaccion de las necesidades
esenciales del hombre, al ejercicio de sus libeetada sus relaciones con otras
personas; pero se refieren también, siempre y dquidea que sea, al hombre, a su

plena dimensién humah®. Los derechos del hombre son ejercicio de susregfe

Las palabras pronunciadas por Su Santidad Juano Pabiefiriéndose a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos splicables tanto a la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes Highbre como a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en eatide que estos
instrumentos internacionales no presentan los fuedéos antropoldgicos y éticos

de los derechos del hombre que procfama

3 Discurso del Santo Padre Juan Pablo Il a la XXX8amblea General de las Naciones Unidas,
Nueva York, 2 de octubre de 1979. URL:www.vatican.v

44 Cf. Castellano, DanildRacionalismo y Derechos Humanos. Sobre la ansdilia politico-juridica

de la “modernidad’, Madrid, Marcial Pons, 2004, 35.

4 Leccién Magistral del Santo Padre Juan Pablo Ibeasién de la concesién de la Licenciatura
Honoris causaen Derecho por la Universidad La Sapienza de Ralbiade mayo de 2003.
URL:www.vatican.va



