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1. INTRODUCCION

Las aportaciones de Ronald Dworkin y de Robert Alexy
a la teorfa no-positivista del derecho son indudables.
A pesar de las criticas recibidas en torno a sus ideas,
sobre todo, la bien conocida disputa Hart-Dworkin (el
primero como exponente del positivismo juridico y

| Véase Hart. H. L. A., The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford,
2a. ed., 1994, que contiene una “ Postdata” editada por Penelope A. Bu-
lloch y Joseph Raz, en la que Hart responde a las eriticas de Dworkin
a su obra originalmente escrita en 1961, y aclara qu
Dworkin la labor de la teorfa del derecho es ser interpre

e mientras para
tativa y por ello
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el segundo como representante de Ia ¢

vista del derecho), las propuestas de Dworkin y Alexy
respecto de la existencia de reglas y

principios comg
elementos esenciales del derecho?, siguen constituyen-
do punto de referencia para la comprensién de mul-

tiples conceptos y temas juridicos. En particular, la
visién de Alexy sobre la naturaleza dual del derecho
(con una dimensién ideal o critica

y otra real o f4ctica)?
puede resultar Gtil para analizar los valores contenidos
en las normas de derechos humanos y entender la ope-
racién practica de estas normas,

Debe partirse entonces de Ia distincién entre reglasy
principios, aun si para efectos de este articulo se expo-
ne dicha distincién de manera sintetizada. Para ambos
autores, las reglas de un sistema juridico constituyen
expresiones de una verdadera obligacién categérica

» Por tanto, sélo pueden ser plenamente cumplidas o
incum plidas. Los principios, por su parte, son expresio-
nes de la contraparte ideal del derecho y constituyen
postulados morales fundamentales, son estandares
que deben ser observados por requerimientos de jus-

eorfa no-positi-

—e b
en parte evaluativa,
neral y descriptiva,
Hart-Dworkin Deba
and Legal Theory Wo
de 2007, University

para €l la labor de la teorfa del derecho es ser ge-
PPp- 240-241. Véase también Shapiro, Scott J., “The
te: A Short Guide for the Perplexed”, Public Law
rking Paper Series, Working Paper nim. 77, marzo
of Michigan Law School.

* Véase Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Editorial

Duckworth, Londres, 1977, en particular, el capitulo 4, “The Model
of Rules 1, pp. 70-91.

* Véase Alexy, Robert, “On the Concept and the Nature of Law”,
en Ratio Juris, vol. 21, na

m. 3, Blackwell, Oxford, septiembre de 2008,
Pp. 281-299.
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mension de moralidad. Para Dworkin,

i la
i ‘onan razones que orientan :
los P_finci.p:;-g (?spc?l;zo?odo la judicial) en t{nas:.n:e
i rlo no necesariamente la.dfeterrfruundo;‘an
A "l)er- ara Alexy los prina.plos ns e
forma Stm1e%s ge optimizacion en el sistema, e OSible,
e ex méXImarSn limiento en la mayor .medld-a f{ o
o ak nplas posibilidades facticas .y.]}xd : 10;
de acuefd% Codarse en el terreno de la p051b1111. aie,nto.
s . (:irmiten distintos grados de cump 1:; o
Prmﬂplf{z‘?‘r ué principio debe prevalecer S?i fn
Pafa_deﬂ l'tl?aci(’m, Alexy propone el m.éto. -
i C:er::c'isén; que permite evaluar cudl princip
iZ;or peso en el caso concreto®.

ion de Al
in la argumentacion P
ﬂseejagrlm1 f; ?rav%s de los derechos fundamenta
re

juridi los derechos
templados en un sistema juridico. Pal:f:\dilreChos -
humanos pueden entenderse como g
les”, y los derechos constitucionales co
es”,

tlcla u otra dl

exy, los principios se

incipios y reglas
ipci ia teorfa sobre principios ¥, .
‘ Para una descripcién de su p::-}:i ehowiiipessi’ e o i;s:‘uel
g réctica”, traduccion de et
1}:)39-151. Asi lo exp:esa”fl\‘ll‘e:y
llada de esta idea, en Duall(ﬂ-
, o de 2010, pp-

y una comparacién con l. e
iun’dico, principios jurfdicos y raz

Atienza, en Doxa, nam. 5, 1998, pp-
cientemente en la versién mas desar

M . 21 'uni e
Nature of Law”, en Ratio Juris, vol. 23, ndm R]obert, Teorta de los dere

182. Véase también el texto original de glf,:z.’-'mdonales. Madrid; 19?,
chos fundamentales, Centro de Estudios Co! ], Centro de

: ra en espano
asf como la edicién més reciente de dicha ob

te trabajo
; drid, 2007. Para es o s
Estudios Politicos y Constitucionales, M: & Thadiyof GO stitutional
se consulté la versién en inglés de esta obra,

Rights, Oxford University Press, 2002.
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positivos”®. En este sentido, cuando los derechos hu-
manos estén ‘positivizados’ como en el caso de las nor-
mas internacionales en la materia (que por supuesto
pueden coincidir con derechos fundamentales recono-
cidos a nivel constitucional), la distincién entre princi-
pios y reglas puede volverse muy tenue®.

5 Asf lo expresa Alexy recientemente en la versién mds desarrolla-
da de esta idea, en “The Dual Nature of Law”, en Ratio Juris, vol. 23,
nam. 2, junio de 2010, pp. 167-182. Véase también el texto original de
Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, asi como la edicién mds reciente de

dicha obra en espafiol, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2007.

¢ En este contexto, pueden encontrarse algunas criticas a la diferen-
ciacién de Alexy entre reglas y principios cuando se aplica al tema de
derechos humanos, sobre todo por lo que toca a los métodos de inter-
pretacién del contenido de los derechos y la resolucién de conflictos
entre éstos. De acuerdo con su propuesta, los derechos fundamentales
y, por consiguiente, los derechos humanos internacionalmente recono-
cidos, constituirfan principios. Para Jurgen Habermas, ello contribuye
a ‘diluir’ los derechos fundamentales, pues se les caracteriza como me-
ros criterios abstractos, o como objetivos, valores o politicas que pue-
den ser medidos unos contra otros, lo cual puede resultar en privar a
algtin derecho concreto de contenido normativo absolutamente obliga-
torio a través de una ‘ponderacion irracional’; véase Habermas, Jurgen,
Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy, 1996, pp. 254-259. Véase también la respuesta de Alexy a
esta critica en “Constitutional Rights, Balancing and Rationality”, en
Ratio luris, vol. 6, 2003, pp. 131-140. Asimismo, se ha indicado que defi-
nir los derechos humanos esencialmente como principios, abre la peli-
grosa avenida de considerarlos, por lo tanto, sujetos a la ’ponderacién'
para su interpretacién y aplicacién, en especial, por 6rganos de revi-
si6én constitucional. Al no contemplar a los derechos humanos a la vez
como reglas de aplicabilidad categérica que no admiten excepci6n ni
ponderaci6n —por lo menos en el caso de algunos derechos humanos-,
se da pie a la posibilidad de una interpretacién que puede afectar ne-
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Por tanto, realizar un ejercicio de identiﬁc:}clzléln ;r::
tre los principios y reglas de la rama del Dere oﬁttlu .
qacional de los Derechos Humanos (pIDH), cons : );a
un reto interesante, en el entendido .de_ que, seg{un-
teoria expuesta, tales derechos' matgrlah.zan ertl’ s rruz—l
mos los principios del sistema )urfdlc.o. Sin em arg:;;
se analiza la normatividad internacm'nal de dere dos
humanos, puede observarse que varios de estos de-
rechos constituyen principios y a la vez reglas, pues
ademds de encerrar criterios morales furlldam-entales,
también se expresan a través de normas )uri.dlcas que
contienen obligaciones concretas correspondientes a la
efectiva realizacion de cada uno de tales derechos.

Ahora bien, no por ello la distincién se v.ue!vte su-
perflua, dado que la diferenciacion entl:e principios y
reglas contribuye a hacer visibles las p(.)sxbles te:nsmnes
o incluso contradicciones del sistema internacional de
derechos humanos, asf como aquéllas que se prese:ntan
en su interrelacién con los sistemas juridicos naciona-

gativamente ciertos derechos, un punto especialmente grave si ser%aat:
de derechos humanos insuspendibles como el derechq a l? m“:pgs;luta
personal y la respectiva norma internacional fie pl‘OhlblCllén as e
de la tortura. Esta interpretacién se ha producido ya en a gun((): ada
judiciales de tribunales constitucionales como en el caso deb lancin ;
que han utilizado el método de la ponderacién de derechos (ba ‘lminti-
entre el derecho (interés colectivo) a la seguridad y el dere(l:l':o :o:ismo
gridad personal para el andlisis de casos de lucha c?ntr: e] dee:-echo in:
con resultados poco alentadores para la reaﬁrmafu_’m e AT
suspendible a la integridad personal; véase Scheinin, h:i’a Scheinin,
rism and the Pull of ‘Balancing’ in the Name of Security , e:i e
Martin et al., Law and Security-Facing the Dilemmas, EUL V;l‘(;ra ng Fap
Law 2009/11, European University Institute, 2009, pp- 55-63-
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les. Al tomar los principios —asf calificados por la pro-
pia normatividad en la materia—, como pardmetros de
evaluacién, puede revelarse que algunos de ellos no
se reflejan plenamente en ciertas reglas, o bien, que al
momento de implementar las normas internacionales
en el dmbito nacional, esta aplicacién se queda corta, o
incluso va en contra del sentido y espfritu del principio.

Por ello, este articulo se basa en la idea, trabajada
también por Dworkin y por Alexy, de que algunas nor-
mas pueden a la vez ser principios y ser reglas’, y que
este es el caso precisamente de los derechos humanos
que materializan criterios morales orientadores y al
mismo tiempo constituyen reglas especificas de obser-
vancia plenamente obligatoria. Con base en este punto
de partida, se busca aplicar la teorfa de los principios
y reglas al pibH, como una distincién atil y necesaria
para analizar el contenido normativo de esta fuente
del derecho y las implicaciones juridicas que esta revi-
sién arroja para la préctica juridica.

Para realizar este ejercicio, se toma como estudio de
caso el tema de los derechos humanos de las personas
migrantes en el DIDH, pues esta cuesti6n ilustra de for-
ma paradigmatica la interaccién de principios y reglas
que entran en juego con los derechos humanos recono-
cidos, construidos e interpretados internacionalmente
y su aplicaci6n en sistemas juridicos nacionales, territo-
rialmente delimitados. Es en este tema particularmen-

” Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, op. cit., p. 79; y Alexy,
Robert, A Theory of Consitutional Rights, op. cit., pp. 44-45 y “Constitu-
tional Rights, Balancing and Rationality”, op. cit., pp. 132-133.
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te debatido en el que puede identificarse de f'ort.na.l méts
clara la distincion e interrelacion entre lo:e, prm;:pctlos z
universalidad de los derechos hurf\anos, 1gtnxal_ ady dr;s -
discriminacién y las reglas contemda_\s en dls.tm!:af) .
es que concretizan (0 no) dichos principios

osicion
: dos a la situacién concreta de las personas

ser aplica
migrantes.

I1. DERECHO INTERNACIONAL
pE LOs DErRECHOS HUMANOS
Y PERSONAS MIGRANTES:
CONTEXTO DE UN TEMA EN MOVIMIENTO

En la realidad fuertemente pluricultural de las socie-
dades contemporaneas, los Estados se enfrentan cad'a
vez més con el reto de crear condiciones para la convi-
vencia pacifica y el acomodo de diferentes y en ocasio-
nes contrastantes necesidades e intereses de diversos
individuos y grupos. .

En este contexto, la situacién de las perfsonas mi-
grantes presenta un campo particularmente 1fnp(()ixttan-
te para la reflexion de los principios y reglas !urf -1303.
Al analizar el piDH, puede observarse qué .1a diversida
lingiifstica, la diferencia cultural y la variedad religio-
sa se han tratado en cierta medida a través de normas
generales y de la jurisprudencia, y por lo tanto las pre.:
guntas sobre cuéles derechos les deben ser reconocl
dos a los miembros de minorias étnicas, culturales y
religiosas, y de qué manera, pueden encontrar e% esla:
normas y jurisprudencia una guia para la creacion
gislativa y la politica pablica.
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Sin embargo, el marco juridico de los derechos de
los migrantes, en relacién con su condicién de migran-
tes como tal, y especialmente los migrantes irregulares,
no estd plena ni coherentemente desarrollado. Aunque
los migrantes pueden tener identidades superpuestas,
en su cardcter solamente de migrantes quedan fuera
de otras categorias juridicas, como la de pueblos in-
digenas, personas refugiadas, solicitantes de asilo o
desplazadas internas y, por lo tanto, sufren de falta de
proteccion debido a las lagunas existentes en el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos en esta
materia®. Sin embargo, como se desarrolla en el pre-
sente articulo, este vacio pudiera llenarse en parte a
través de la aplicacién de los principios de universali-
dad, igualdad y no discriminacién que alimentan todo
el pipH, a las reglas de las que por diferentes vias son
destinatarias las personas migrantes.

Para definir claramente el escenario que tenemos
enfrente, debe hacerse notar que hay mas de 175 mi-
llones de personas que viven y trabajan en un pais dis-
tinto del de su nacimiento o ciudadanfa. Muchos de
ellos son trabajadores migrantes’. Como se ha destaca-
do por la Organizaci6n Internacional del Trabajo (orr),
“la migracién es principalmente una cuestién de tra-

* En este sentido, véase Edwards, Alice y Carla Fertsman (eds.),
Human Security and Non-Citizens: Law, Policy and International Affairs,
Cambridge University Press, 2010, p- 24.

? Comité de Trabajadores Migratorios, Preguntas mds frecuentes
sobre la Convenci6n Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, en http://
www2.ohchr.org/english/bodies/cmw / fags.htm.
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bajo. Se refiere a la circulacién de los trabajad(f)resn?::
cruzan fronteras para encontrar un empleo, asdc':;)i o
Ja necesidad de igualdad de trato, buerfas con ”110 s
laborales y los derechos de estos trab.a]adorels n;o 5
concepci6n parece estar en co.nsonancna co;\ e de rec?‘ o
adoptado por el principal métrumento. ¢ le o
humanos de las Naciones Unidas referl.do a1 ai P -
sonas migrantes, la Convencion Internaciona s.odre '
Proteccién de los Derechos de Todos los Trab-a]a ;)lre-
Migratorios y de sus Familiares (CI.)TM?. No existe la:;
ta el momento una definicién juridica .mtemaft‘lonat ”e
los migrantes, sino mds bien de “trabajador rmgra;\ ea:
que ha sido descrito por la coT™ en su arﬁFulo 2, pl Ar
fo 1, como “toda persona que vaya a realizar, rea éce; (i
haya realizado una activicliad remunerada en un Esta
el que no sea nacional”. _

: gn 21 presente trabajo se estudian las.normas m;
ternacionales aplicables a las personas migrantes, as
como la forma en que los derechos humanos genera-
les se han entendido e interpretado por los organismos

0 En este contexto, la Organizacion Internacional fle?l Tr.aba)g e(oll(;r:
emiti6 recientemente un manual “para guiar la .parha.pacnén' bl
movimientos sindicales en el disefio de las politicas .mxgrato%'larsa et
diante la promocién de buenas précticas en materia de mig

j i rios. Busca
laboral y el acercamiento a las y los trabajadores mlgfato m
ficie a los pafses de origen, as

igracién bene :
asegurar que la migra ores migratorios como a

alos pafses de destino, y tanto a los trabajad ;
los ncf—migratorios". Vé;’se o, En busca de trabajo decente. :;f,;i:l:::;i
de los trabajadores y trabajadoras migrantes: un AT trabajadores
Ginebra, 2009. Véase también orr, Proteger los derechos de.los 1 :te x{n e
migrantes: Una responsabilidad compartida, Ginebra, Oficina

nal del Trabajo, 2009.
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internacionalesenla materia, enrelacién especificamen-
te con los migrantes. A través de esta revisién, se de-
limitan los principios y reglas que pueden derivarse
de la normatividad existente, asi como la interrelacién
entre ellos y su posible proyeccién a futuro.

I11. MARCO JURIDICO INTERNACIONAL
SOBRE DERECHOS HUMANOS
DE LAS PERSONAS MIGRANTES:
PRINCIPIOS Y REGLAS

1. Sistema de Naciones Unidas

A pesar de que el marco juridico actual tiene diversas
lagunas y deficiencias en lo que respecta a las personas
migrantes, algunas afirmaciones importantes se pueden
extraer como puntos de partida a tener en cuenta y como
base para un mayor desarrollo juridico en este campo.

1) De acuerdo con el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, con base en las normas sobre igual-
dad y no discriminacién, en principio, las personas
migrantes tienen los mismos derechos que cualquier
otra persona bajo la jurisdiccién del Estado, dado que
todos los derechos humanos y las libertades funda-
mentales deben ser universalmente promovidos y res-
petados por los Estados, sin distincién de raza, sexo,
idioma o religi6n (arts. 1, 3 y 55 de la Carta de las Na-
ciones Unidas).

Estas disposiciones generales, que toman la forma
de principios para constituir criterios morales funda-
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mentales, se han reforzado a través de lzhreafli\m:ac;?:;
ost-Guerra Fria de que ”todos' los dere 0s :1 o
I:on universales, indivisibles e mterdependxeln es%n
tén relacionados entre si’f (art. 5 de la Declaracion 'y
Programa de Accion de Viena de 1993). rowrre

F| cardcter de universalidad de los derechos urr;l -
nos, y por ello aplicables a todas la?s personas, y la pr;) 1a
bicion de la discriminacion, espec1aln.\ente laque sel :ls :
en la raza, pareceria tener relacion Quecta con la s;h a
ci6éndelas personas migrantesy su disfrute dedere (:is.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948 fue un paso mads alld de la Carta de las Nago—
nes Unidas (onu) y mencioné especiﬁcame.nte el origen
nacional como uno de los motivos prohibidos df dis-
criminacién, cuando estableci6 en el articulo 2:. Toda
persona tiene derecho a todos los dergcho.s y ll.bert;l-
des proclamados en esta Declaracion, sm dlstmm.ér}6 e
ningtin tipo, como la raza, color, sgxo, 1d19ma, re11g1. r;,
opini6n politica o de otro tipo, origern nac:gnal o socu:1 :
posicién econémica, nacimiento 0 cual.quxer otra co
dicién social”, de tal modo que prohibi6 a los Estados
hacer diferenciaciones en el reconocimiento de los c‘le-
rechos sobre esta base, en la cual directamente se 1n-
cluirfa la proteccién de las personas migrantes.

La necesidad de reafirmar esta idea se expres0 en
1985 a través de la adopcién por la ONU de la Declara-
cién de los Derechos Humanos de las personas que 1nc;
son nacionales del pafs en que viven, que reconoce ge
derechos del Estado a promulgar leyes en malter:fcu-
nacionalidad y ciudadania, pero subraya en e Zm N
lo 1: “Las leyes y reglamentos no pueden ser incomp
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tibles con las obligaciones juridicas internacionales de
ese Estado, incluidas aquéllas en la esfera de los dere-
chos humanos”. Confirma que los derechos humanos
deben reconocerse a todos los extranjeros, a pesar de
admitir una diferenciacién en cuanto a los extranje-
ros legalmente en el territorio del Estado receptor en
lo que respecta principalmente al derecho de voto y el
derecho a la reagrupacién familiar.

En términos generales, la norma establecida en di-
cha Declaraci6n se desarrolla en los instrumentos ana-
lizados a continuacién y ha alcanzado, en la actualidad,
un nivel progresivo y més alto de proteccién.

Sin embargo, el avance juridico y en especial la rea-
lizacién practica de las normas en materia de derechos
humanos de los migrantes, han sido temas de acalora-
das disputas en el escenario de un mundo en el que,
a pesar de los modelos mas avanzados de integracién
econémica y politica entre los Estados, como la Unién
Europea, el Estado nacional todavia conserva como
parte de su soberania, el derecho primario a decidir

quién entra en su territorio y las condiciones de tal en-
trada y permanencia.

2) Derivado de los principios de igualdad y no discri-
minacién, un marco general para la regulacién de la
situacion de las minorias en la sociedad més amplia, se
puede encontrar en la regla contenida en el articulo 27

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966 (piDcp):

En los Estados en que existan las minorfas étnicas, reli-
giosas o lingtiisticas, a las personas pertenecientes a esas
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minorfas no se les negard el derecho, en com@ coln los
demés miembros de su grupo, a tener su propia c;x tura,
a profesar y practicar su propia religién, o a emplear su

propio idioma.

La misma regla se incluye en el articulo 30 c.le ot;o
tratado internacional vinculante, la Converlaén e
Naciones Unidas sobre los Derechos de la Nifiez, por

lo que respecta a las nifas y nifios miembros de estas

m";:(r)lnrisl.:acién con la interpretaci6n del articulo 2? del
piocp, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, encargado de interpretar el Pacto, adopt6 en
1994 una interpretacién extensiva y aclar6 en su Ob-
servacién General nim. 23, Los derechos. de las mm.orz’as
(articulo 27), que estos derechos se aplican también a

los trabajadores migrantes:

5.2. El articulo 27 reconoce derechos a las personas per-
tenecientes a minorfas que “existan” en un Estado p.arte.
Dada la naturaleza y alcance de los derecho's previstos
en dicho articulo, no es relevante para detem.unar”el gra-
do de permanencia de la expresién “que existan". Esos
derechos se refieren sencillamente a que a las personas
pertenecientes a esas minorias no se les debe negar el de-
recho, en comun con los miembros de su grupo, a tener
su propia cultura, practicar su reli_gién ya er'nple:;rs snu:
propio idioma. Asf como no necesntar} ser naciona i
ciudadanos, tampoco necesitan ser resndentgs perman ]
tes. Por lo tanto, incluso los visitantes 0 traba]adores.mxg{ra
torios en un Estado Parte que constituyen esas mmo; as
tienen derecho a no negar el ejercicio de esos derechos.
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Como cualquier otra persona en el territorio del Estado
Parte, que seria, también para este fin, tiene los derechos
en general, por ejemplo, a la libertad de asociacién, de re-
union y de expresion. La existencia de las minorfas étnicas,
religiosas o lingiifsticas, en un Estado Parte no depende
de una decision de ese Estado Parte, sino que requiere
que se establezca por criterios objetivos.

Por lo tanto, existe una regla de aplicacién categ6-
rica respecto de las personas migrantes que a la vez
son miembros de minorias étnicas, religiosas o lingiiis-
ticas, en el sentido de que se les deben garantizar los
derechos al disfrute de la cultura, a profesar y practicar su
propia religion y a emplear su propio idioma. Sin embargo,
esta regla se refiere a derechos que no son derechos in-
dividuales, sino que deben ejercerse colectivamente, en
comunidad con los demds miembros del grupo de la perso-
na. También hay que tener en cuenta que la redaccién
de este articulo establece una obligacién negativa muy
amplia del Estado en el sentido solamente de no poner
obstaculos a la realizaci6n de estos derechos. Si a este
articulo muy general le sumamos el hecho de que los
migrantes irregulares suelen no disfrutar de algtn tipo
de status como miembros de una minorfa reconocida,
entonces se puede observar que con frecuencia estos
derechos tienen poco o ningtin efecto sobre la situa-
cién de los migrantes en el suelo. Esta realidad de mi-
llones de personas que viven en Estados de todos los
niveles de desarrollo y de ingreso, tiene consecuencias
en términos de integracién social y diversidad cultural,
dado el hecho de que, debido a estas vulnerabilidades
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-uridicas, los migrantes irregulares a menudo t3enen d:
]flilcultades en autoadscribirse de forma explicita com.a
miembros de una comunidad y disfrutar de su propi

cultura libre y abiertamente.

3) Especificamente con respecto a las ?ersonas ;L\Lgi‘rl;r;:
tes, existen interpretaciones mas rec1e1.1tes, 5) SRy
mente influenciadas por la entrac.la en vigor e Tdad
en 2003, que reafirman que los principios de lgua chos;,
no-discriminacién (que a la vez constituyen dere ml:
deben entenderse como aplicables a las personas
grantes en relacién con todos los derechos humanos:d);
que también proporcionan criterios sc?bre. l.a foml\a .
llevar a efecto estos principios en el ejercicio Qe a:i sd
beranfa territorial. Si bien se reconoce que en-vu'.tu . (i
la Convenci6n sobre la Eliminaci6n de la Dlscrlmu:e
cién Racial, es posible hacer distinciones legali{s e:t ;-
los ciudadanos y no ciudadanos, tambléin se des C?(m
por el Comité para la Eliminacién de la stFrlm(lgna o
Racial (Comité de ERD), en su Observaaérf ene
ntm. 30, La Discriminacién contra los no cxudadanosi
de 2004, que esta distincién “debe int.erpreta.rse (ein 1ea
sentido de evitar socavar la prohibileén basica eue
discriminaci6n, por lo que no debe mterPretarze sqre-
desvirtia de modo alguno los derechos y llbertla eCiérl
conocidos y enunciados en particular en la Declara e
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Intemla

nal de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura.es X
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y f’olfh:rors; ]
(parrafo 2). El Comité también dejé claro en 10S P

fos 3 y 4 de la misma observacion, que:
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El articulo 5 de la Convencién [sobre la Eliminacién de
la Discriminacion Racial] incorpora la obligacién de los
Estados Partes de prohibir y eliminar la discriminacién
racial en el disfrute de los derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales. Aunque algunos de estos
derechos, tales como el derecho a participar en las elec-
ciones, a votar y a ser votado en las elecciones, pueden
circunscribirse a los ciudadanos, los derechos humanos
son, en principio, para ser disfrutados por todas las per-
sonas. Los Estados Partes tienen la obligacién de garanti-
zar la igualdad entre los ciudadanos y no ciudadanos en
el disfrute de estos derechos en la medida reconocida por
el derecho internacional.

Bajo la Convencién, el trato diferenciado basado en la
ciudadania o el estatus migratorio constituird discrimi-
nacién si los criterios para tal diferencia, juzgados a la
luz de los objetivos y propésitos de la Convencién, no se
aplican en virtud de un objetivo legitimo y no son pro-
porcionales al logro de este objetivo.

Otro desarrollo reciente, posiblemente detonado por
la coTM™, se puede encontrar en la Observacién General
nim. 6 del Comité sobre los Derechos de la Nifiez, El
tratamiento de menores no acompariados y fuera de su pais
de origen, de 2005, que puso especial atencién en las
reglas relativas a los derechos de las nifias y los ninos
migrantes y también proporciona criterios para una

mejor comprensién del principio de no-discriminacion. El
Comité ha indicado que:

12. Las obligaciones del Estado en el marco del Convenio
se aplican a cada nifio sujeto al territorio del Estado, as
como a todos los nifios sujetos a su jurisdiccién (art. 2).
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obligaciones del Estado en virtud de
la Convencion se aplican dentro de }as fronteras deb un
Estado, incluso con respecto a lo§ mﬁos? que e§t6n ta]ci
la jurisdiccion del Estado y al mismo tiempo mte:in a;n
do entrar en el territorio. Por lo tantq, el dlsfrute: <‘a 0S
derechos estipulados en la Convencién no se limita la
Jos nifios que son ciudadanos de un Estado Parte y por 10
tanto debe, si no se indica expresamente lo contrario €n
la Convencién, también estar disponible para to'dos los
nifios —incluidos los solicitantes de asilo, 'refugIados y
migrantes— independientemente de su nacionalidad, es-

tatus migratorio o apatridia.

[18.]El principio de no discriminacion, en todas sus face.z;as,
se aplica con respecto a todas las relaqones con los ni gs
separados y no acompafiados. En particular, prohibe toda
discriminacién por razén de la situacion fie un menor nto
acompainado o separado, 0 como reftfgnado, soh’c1tan ]
de asilo 0 migrante. Este principio, bien enfeqdldo,bno
impide —e incluso puede exigir—, la diferenc-laaén sto lrz
la base de la proteccién de diferentes necesidades, Ta e‘
como aquellas derivadas de la edad y/ o del género. .a:n

bién deben tomarse medidas para hacer f.rente a p'osxb es
errores de percepcién y a la estigmatizacu?n de nlldﬁosmn:
acompariados o separados dentro dela sociedad. Las

. ibli-
didas policiales u otras medidas relativas al orden publi

. i arados
co que involucren a nifos no acompanados 0 Sep ol ’
se basan en la ley,

s6lo son admisibles si tales medidas :

implican evaluacién individual y no colecnva,tcaunl?aplepf:
con el principio de proporcionalidad y represen Wibieién
cién menos invasiva. Con el findeno violar la pro e
de no discriminacién, esas medidas no puede;;e‘:gva’.
por lo tanto, aplicarse a un grup® o de forma

Por otra parte, las
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En la misma linea, el Comité de EDR especifica que
en virtud de la Convencién, los Estados Partes deben
“velar por que las instituciones educativas estén abier-
tas a los no ciudadanos y a los hijos de migrantes indo-
cumentados que residen en el territorio de un Estado
Parte” (parrafo 30 de la Observacién General ndm. 30).

4) De toda la estructura normativa de derechos huma-
nos en Naciones Unidas, uno de los nueve tratados
fundamentales se refiere a las personas migrantes,
especialmente a los trabajadores migratorios y sus fa-
milias, a través de la mencionada Convencién Inter-
nacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, apro-
bada en 1990 y en vigor desde 2003. Como se puede
observar, este instrumento se refiere a los derechos de
todas y todos los trabajadores migratorios, es decir, los
documentados e indocumentados. La Convencién fue
redactada sobre la base de dos instrumentos anterio-
res, el Convenio de Migraci6n para el Trabajo de 1949
(nim. 97) y el Convenio de la ot sobre Trabajadores
Migratorios (Disposiciones Complementarias) de 1975
(ndm. 143), que en conjunto constituyen lo que se ha
llamado la Carta Internacional sobre Migracién, pro-
porcionando un marco normativo amplio que abarca el
tratamiento y los derechos de los migrantes, asf como

la cooperacién inter-estatal en la regulacién de la mi-
gracion 1,

" Taran, Patrick A., “Clashing worlds: imperative for a rights-based
approach to labour migration in the age of globalization”, en Mondia-
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rincipios generales de igualdad ;
no discriminacién, la cDT™ establece. en e}l a;ltifcuici)én
la que constituye una especie df’ obliga

sl C(lie no discriminacién en relacién con todos
paraguashos humanos: “Los Estados Partes se com-
. rizrt:(r:\ de conformidad con los instrumentos in-
{:ronacion:ales sobre derechos humanos., a resPetar Zu:
garantizar a todos los trabajadores mlgrator?ots za i
familias dentro de su territorio y que estén suje t0 .
jurisdiccion, los derechos previstos en la ]?reser; e s
venci6n, sin distincién alguna por rr.xotlvos — de,
raza, color, idioma, religion o convncc1§n politlca-o =
otra indole, origen étnico, social o naC}onal,. nac:li)ar::l )
lidad, edad, situacién econémica, patr.u.norl:m, es
civil, nacimiento o cualquier otra condicién™. ¥

La cotm ha sido ratificada por 42 Estac-ios y sm:
do un instrumento que entré en vigor recientemen Z
(2003), esté abierta la posibilidad de nuevas adhssu':ﬁ:o
(la més reciente ratificacién es apenas del 27 de !em-
de 2009 por Nigeria). Dentro de los Estad(:: mlafses
bros de la coTM, uno puede encontrar sobre todo tp "
de origen, pero también algunos pais.es de trérgl tc:e ylos
de destino de un gran niimero de migrantes. Entt o
Estados ratificantes, hay paises de todas las rggoem-
del mundo, excepto de la Unién Europea (UE). ephore
bargo, 11 Estados miembros de la UE han ra

Siguiendo los p

T A ; uestion/
lisation, migration et droits de | homme: le rlirmf !"ffm“ltmlzasl:eqt' review,
Globalization, migration and human rights: mte,m‘gw;;:cﬁon of the Gene-
vol. II, bajo la supervisién de Vincent.Ch'etallr 0 and Human Rights,
va Academy of International Humanitarian Law

Bruylant, 2007, p. 421.
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uno o los dos convenios de la oir. El Parlamento Ey-
ropeo ha llamado a los Estados miembros a ratificar
la cotm™ y el ex Secretario General de Naciones Uni-
das, Kofi Annan, en 2004 inst6 a los Estados de la UE
a convertirse en Partes de la coT™; como él hacfa notar:
“La integracién es una calle de dos sentidos. Los inmi-
grantes deben adaptarse a sus nuevas sociedades, y las
sociedades deben adaptarse también. La palabra “in-
tegrar” significa literalmente “hacer completo”. Ese es
el imperativo para la Europa de hoy. La integraci6n de
los inmigrantes que han llegado a ser miembros per-
manentes de las sociedades europeas es esencial para
su productividad y su dignidad humana”, y la comv
proporciona las herramientas juridicas para conseguir
estos objetivos'?.

Sin embargo, hasta el momento ningin Estado
miembro de la UE ha ratificado ni firmado la corm. Pero
hay que sefalar que, por ejemplo, Italia, bas6 gran par-
te de su legislacién nacional migratoria de 1998 en las
disposiciones de la corm (aunque debe decirse que la
situacin hoy en dia es diferente pues se ha adoptado
una legislacién mucho més restrictiva de los derechos
de las personas migrantes). Asimismo, un estudio juri-
dico concluy6 que la ley belga refleja una conformidad
casi total con las disposiciones de esta Convencién, lo

2 Parlamento Europeo. 2006. Resolucién sobre el Desarrollo y la Mi-
gracion, Doc. P6_TA(2006)0319, 6 de julio de 2006.

* Discurso del Secretario General de Naciones Unidas, Kofi Annan,
dirigido al Parlamento Europeo al recibir el Premio Andrei Sakharov
por la Libertad de Pensamiento (Bruselas), 29 de enero de 2004, en
hitp:/ / www.europa-eu-un.org/articles /en/ article_3178_en htm.
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| implicarfa pocos obstaculos para su rat_1ﬁcac16n.
;u?nbiér? debe tenerse en cuenta que Bélgica, junto cc:‘n
it e o
i e trabajadores mig : (
;ZTCI;:;Z Z(f):)ercer posi]bles caminos para la ratificacién de
14
. CSDi::b::d'oestetratadola enc?rnaziénd:(l)zst;:iaax;iz N:;
i Unidas relativo a los derec i 5
lc:sm::rsonas migrantes y uno de los prmapa::s Cl‘r)lz-
trumentos universales de deréech(t)sol';zz\;’l;it::zs,e i
i6n es el més fuerte parametr
;er\;lg\r/]aluar las normas y politicas adoptadas %or i(;s;
Estados en materia de migracién. En este sen?1 (;o;do
reglas especificas que se contienen. en su lartlcumteC:
materializaron principios ya construidos en aarq i
tura normativa internacional por més. de 40 anosl yr gr
requerfan de disposiciones obligatorias para ac t:: i s)i
facilitar su campo de aplicacion especificamen
e las personas migrantes.
Pec‘,thr)\: reﬂefién interesante, que para efectos de ei:i
articulo s6lo se deja mencionada, es aquella qu:zoséetico
fiere a la pregunta sobre si existe un fundamer(\i ]
y juridico, incluyendo dentro de las normas Ao
chos humanos, para argumentar a favor de ur‘\denCia ’
a dejar el lugar de origen nacional o de r;SImano 3
entrar en otro pais, basado en el d.erecho u g
libre circulacion. A pesar de que qmzé. estemost ]m)tar
pensar en un mundo sin fronteras, €S mteres:ln ; .
que ya desde 1986, el Comité de Derechos Hu ’

i 1 . 423.
1 Véase referencias en Taran, Patrick A., op. cit., p
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6rgano encargado de supervisar el cumplimiento de]
PIDCP, aclar6 en el apartado 5 de su Observacién Ge-
neral ndm. 15 sobre la situacién de los extranjeros de
acuerdo con el Pacto, lo siguiente:

...mientras que el Pacto no reconoce el derecho de los ex-
tranjeros a entrar o residir en el territorio de un Estado
Parte, un extranjero puede, en determinadas circuns-
tancias, acogerse a la proteccién del Pacto, incluso en
relacién a la entrada o residencia, por ejemplo, cuando
surgen consideraciones de no discriminacién, prohibi-
cién de trato inhumano y respeto de la vida familiar.

Como se ha observado, esas circunstancias particu-
lares a las que se referia el Comité de Derechos Hu-
manos desde los afos ochenta, se han ido definiendo
y desarrollando no s6lo a través de la creacion de ins-
trumentos en materia de derechos humanos que con-
templan reglas relativas a las personas extranjeras y
migrantes, sino también a través de la labor interpreta-
tiva de los mecanismos internacionales de proteccién
que han ayudado a dotar de contenido y alcance nor-

mativo extensivo a los principios generales de dere-
chos humanos.

2. Algunas reflexiones sobre principios
Yy reglas en derechos economicos, sociales
Y culturales de las personas migrantes

Un punto digno de anilisis se refiere a los derechos
contenidos en el Pacto Internacional de Derechos Eco-

9
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némicos, Sociales y Culturales (piDESC), ¥ los pm:la::l(:
y reglas referidos a e;tl?sr:s:::hos humanos e

i as g

Cléglfgrzlisigs ras (;r:xe en Este andlisis confluyen dos de
los debates mds actuales en materia de derec}llos ht;m?c-)
nos. Uno, el que se ha expuesto antes sobre e p;'m an_
de universalidad de los derechos hurr}anc?s y las v
tradicciones y dificultades para su aplicacion rt:lsl}zdén
de las personas migrantes, de'bldo ala «'.'ons1 e
conceptual del Estado territorial sobf?rano y la .
tencia de normas de los derechos nac1f)nafle.s que s 5
dificilmente compatibles con dicho principio de u;u

versalidad™. Y dos, aquél de la jushaabxhdad de los
derechos econémicos, sociales y culturalefs ‘(D.ESC?, 'ni-
ferido a los retos para la posibilidad de‘: exigir )udla)a i
mente (0 a través de 6rganos quasi-.jurlsdlccwnales lea
cumplimiento de estos derechos. Sin embar.go, CoSm-
aprobacién por la Asamblea General de Naciones

das en diciembre de 2008 del Protocolo a! PIDESC, que
establece un mecanismo de quejas indiv1du:.ale's pre-
sentables ante el Comité DESC, se supera la distincién
histérica entre derechos civiles y politi‘cos (los cua!es
ya contaban desde 1966 con un mecanismo d.e que]af
individuales), entendidos por algunos como )erérq:)ls
camente superiores, y los DESC, ya que al- c?ota'.r. :11 e:is 2
dltimos de una via internacional de justiciabilidad,

erritorial
5 Para un andlisis critico sobre el concepto de soberania t

y su relacién con los derechos humanos en el c.ontexdtil ::, ;: :xegt::\s
cién migratoria, véase Cornelisse, Galina, Imx"grfztxor;: ar; e aden
Rethinking Territorial Sovereignty, Martinus Nihjoff Pu ’

Paises Bajos, 2010.
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recor?oce y se reafirma la universalidad, interde e
dencia e indivisibilidad de todos los derechos huI:nn-
nos en el mismo nivel y grado de exigibilidad. -
. El articulo 2.2 del PiDEsC se refiere también al princi-
pio de no discriminacién antes citado. Este princi i(l)
que cruza de forma transversal todo el derecho in}t)er:
nacional de los derechos humanos, permea también la
regulacién de los DEsC y se convierte a la vez en una re-
gla Fle exigibilidad inmediata, consistente en una obli-
gacion general de los Estados de no discriminar en
la regulacién y aplicacién de estos derechos, inde-
pendientemente de las obligaciones concretas que se
contemplan para los Estados respecto de cada uno de
l’os' derechos en particular. Esta obligacién base no es
unnce?rr?ente negativa (es decir, s6lo un deber de no
prohibir el derecho a determinado trabajo o el acceso
a la salud o a la educacién a personas con ciertas ca-
racteristicas, por ejemplo), sino que también encierra
una obligacién positiva, esto es, también una regla en
el sentido expuesto por Dworkin y Alexy, que consis-
te en.reglizar acciones y tomar medidas para evitar la
dlscn'mmacién indirecta y hacer viable la realizacién
préctica de la no discriminacién, por ejemplo, a través
de las llamadas medidas de accién afirmativa’.
¥ ;\rlaii:;c:ir este bloque dfe 195 DESC de las personas
e ravés de lgs principios de igualdad y no
criminacion, el Comité de Naciones Unidas sobre
DESC,.érgano acargo de la supervisién de cumplimiento
y la. lnte“rpretacién del piDEsc, ha expresado su preocu-
Fnaiqfrl por la dlsfrirr}inacién contra los trabajadores
gratorios en el ambito de los derechos econémicos;
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sociales y culturales”'®. En relacién con la nacionali-
dad como base para un tratamiento distinto, el mismo
Comité, en el parrafo 30 de su Observacién General
ndm. 20, La no discriminacién respecto de los DEsc (articu-
lo 2, pirr. 2), del 10 de junio de 2009, ha aclarado:

La razén de la nacionalidad no debe impedir el acceso a
los derechos del Pacto, por ejemplo, todos los nifios den-
tro de un Estado, incluyendo aquellos con un estatus de
indocumentados, tienen derecho a recibir educacién y el
acceso a una alimentacién adecuada y atencién de salud
asequible. Los derechos del Pacto se aplican a todos, in-
cluyendo los no nacionales, como los refugiados, solicitan-
tes de asilo, los apétridas, los trabajadores migrantes y las
victimas de la trata internacional, independientemente
de su situacién legal y documentacion.

El Convenio 143 de la orr, que ya se ha mencio-
nado como parte de la Carta internacional de la migra-
cién, establece en su articulo 10, referido a migrantes
regulares 0 documentados, que “cada Miembro para
el cual el Convenio estd en vigor se obliga a formular
y aplicar una politica nacional destinada a promovery
para garantizar, mediante métodos adecuados a las
condiciones y la practica nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de ... los derechos
culturales y de las libertades individuales y colectivas
para las personas que, como trabajadores migrantes 0

** Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, I_!ecqmen-
daciones de conclusién sobre Kuwait, E/C.12/1/Add.98, 7 de junio de
2004, parrafo 13.
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como miembros de sus familias que se encuentren Je-
galmente en su territorio”.

También incluye una obligacién positiva impor-
tante en el articulo 12 (f), al sefialar: “Todo Miembro
debera, mediante métodos adecuados a las condicio-
nes y la prdctica nacionales: ... tomar todas las medidas
para ayudar y alentar los esfuerzos de los trabajadores
migrantes y sus familias para preservar su identidad na-
cional y étnica y sus lazos culturales con su pafs de ori-
gen, incluyendo la posibilidad de que sus hijos reciban
ensenanza de su lengua materna”, y en términos mds
amplios de los derechos sociales que puedan tener un
impacto en la identidad cultural, que “en consulta con
las organizaciones representativas de empleadores y
de trabajadores, formular y aplicar una politica social
adecuada a las condiciones nacionales y practica que
permita a los trabajadores migrantes y sus familias
compartir las ventajas concedidas a sus nacionales, te-
niendo en cuenta, sin perjuicio del principio de igualdad
de oportunidades y de trato, las necesidades particulares
que pudiesen tener hasta que se adapten a la sociedad
del pais de empleo”.

La cotv también incluye en materia de pesc reglas
especificas que materializan ese principio general de
igualdad y no discriminaci6n, y que crean obligaciones
de aplicaci6n categérica y exigibilidad inmediata, por
ejemplo, el deber de igualdad de trato a los trabajadores
migratorios y los miembros de sus familias en relacién
a los nacionales del Estado de empleo, en el acceso a
la participacion en la vida cultural (articulos 43, 1, g.,
y 45, 1, d.). Al referirse a los miembros de las familias
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de los trabajadores migratorios, el articulo 45d, pérraf:z
2y 3, especificamente indica: “Los Estados de fe;np
aplicarén una politica, en su caso en co_leboraa' n cor:
los Estados de origen, destinados a .faahta.r la mtigr.a
cién de los hijos de los trabajadores migratorios en e s;ts-
tema escolar local, particularmente en lo que respel a
ala ensenanza del idioma local. Los Estados. de emp eo
procurarén facilitar a los hijos de los trabajadores mi-
gratorios la ensefianza de su lengua y cultura maternas
y, a este respecto, los Estados de origen deberdn co-

r cuando proceda”. .
labg:1arnz-l;acic’>n cIo)n la aplicacién del derech.o. al trabajo
de los trabajadores migratorios y sus familias, el Co-
mité pesc, en su Observacion General 18 sobre el de-
recho al trabajo, adoptada el 24 de n.ox./iembre dfe 2(')05.,
subraya en el parrafo 18: “[e]l principio de no dzscnmli
nacién establecido en el articulo 2.2 del Pact'o, y en e
articulo 7 de la Convencién [de Naciones Unidas _sobre
Derechos de Trabajadores Migratorios], debe aplicarse
en relacion con las oportunidades de empleo para los
trabajadores migrantes y sus familias”.

3. Referencia a los principios y reglas
sobre derechos humanos de las personas
migrantes en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

res-
Hay varios puntos dignos de destacar en ;Olg?siema
pecta a los estandares desarrollados dentro 6}!1 g
Interamericano en lo que respecta a los derec

personas migrantes.
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1) La contribucién principal del Sistema Interamerica-
no a la comprension juridica general de los derechos
de las personas migrantes es probablemente la Opi-
ni6n Consultiva 18/03 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre la condicién juridica y los
derechos de los migrantes indocumentados, de 2003,
precisamente debido a su papel en clarificar las distin-
ciones juridicas, si las hay, en lo referente a los derechos
humanos de las personas migrantes documentadas e
indocumentadas, en particular, de las y los trabajado-
res migratorios. La OC 18/03 concluye en el punto 8:

---la calidad migratoria de una persona no puede consti-
tuir una justificacién para privarla del goce y ejercicio de
sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral.
El migrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere
derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y
garantizados, independientemente de su situacién regu-

lar o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son
consecuencia de la relacién laboral.

Y en la opinién concurrente del juez Cancado Trin-
dade, se sefiala firmemente:

El Estado estd obligado por la normativa de la protec-
cién internacional de los derechos humanos, que protege
a toda persona humana erga omnes, independientemente
de su estatuto de ciudadania, o de migracién, o cualquier
otra condicién o circunstancia. Los derechos fundamen-
tales de los trabajadores migrantes, inclusive los indocu-
mentados, son oponibles al poder publico e igualmente
a los particulares (por ejemplo, los empleadores), en las
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relaciones inter-individuales. El Estado no puede. ;;:'ie;
valecerse del hecho de no ser Parte en un determ:)r;i N
tratado de derechos humanos para evad;s; dle l'a oal dgad
incipio fundamental de la igu
cién de respetar el principio isialelupRan
iscriminaci éste un principio de
no-discriminacion, por ser & :
{ntemacional general, y del jus cogens, que transciende
asf el dominio del derecho de los tratados.

2) Dentro de la jurisprudencia de la Corte Intera@g;:
cana de Derechos Humanos, hay un caso contenci ¥
de dos anos después de que dicho. 6rgano e:mltlellz1 18
OC 18/03, en el cual la Corte reafirma la misma (o
adoptada en tal opinién. En el caso de las Nmt;s sl
y Bosico v. Repiiblica Dominicana, de .2005, la COZ;O g
cluy6 que Republica Dominicana viol6 el dereh” o
nacionalidad de dos nifias de origen hamang, qaé :
migrantes indocumentados, dado .qu.e el Registro § ,:Zo
se neg6 a expedir sus actas de nac1‘m1ento, aun Tu i
ellas gozaban de ese derecho segun la propia leg
cion dominicana.

También afirma que el Estado viol6 sus fierei:;l:;
a la personalidad juridica, al nombre y a la1 ;guasub-
ante la ley (parrafos 136 y subsec.uentes; y g ytidad
secuentes). Esto guarda una relacion con la i et; i
cultural en el sentido de que una de las cualLdahES;n ¥
la personalidad juridica, y también un der.ec 0 il
no fundamental, es la nacionalidad, que tlenfaﬁu:n A
pacto directo en cémo las personas S€ identi fiblico
relacién con otras y en relacion con el poder po Esté
y los derechos a los cuales pueden tener accels ;ﬁﬁez
caso se relaciona ademds con los derechos de 1
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(la sentencia también menciona la OC 17 /02, Condicién
juridica y derechos humanos del nifio), y en concreto de
las nifas, y destaca un punto importante en el senti-
do de la formacién de la identidad en los primeros
anos de la vida y la situacion doble de la vulnerabili-
dad de las victimas, debido a la carencia de naciona-
lidad (pdrrafo 142) y debido a ser nifas (pérrafo 134).
De hecho, esto es coherente con el articulo 29 de la
cp™, que dispone especificamente el derecho del hijo
o hija de una trabajadora o trabajador migratorio (do-
cumentado o no) a un nombre, al registro de su naci-
miento y a la nacionalidad.

3) La Opinién Consultiva 16/99 de la Corte Interame-
ricana debe también mencionarse, dado que se refiere
al derecho a la informacién sobre asistencia consular
en el marco de las garantfas del proceso debido, y re-
afirma que el derecho subjetivo a la informacién sobre
asistencia consular debe ser respetado por el Estado de
acogida en relacién con todas las personas extranjeras

en su pais, es decir, con independencia de su condicién
migratoria regular o irregular.

IV. AGENDA A SEGUIR: POSIBLES RUTAS
PARA EL ANALISIS DE REGLAS Y PRINCIPIOS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DErReECHOS HUMANOS

A continuacién se presenta de forma esquemadtica una
lista no exhaustiva de las normas generales mas im-
portantes dentro del Derecho Internacional de los De-
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; - e
Humanos que pueden identificarse mas ¢

i or un lado, o bien con reglas, por otro, a

incipios, ) - . o
pr:r\\erpa de F;)>ropuesta para andlisis posteriores ace:'i S
r(;‘el contenido y campo de aplicacién de esta rama
erecho”’. . ]
: Si bien la fuente del Derecho Intemacwn?ltdenl‘:s
Derechos Humanos se presenta como el ob::e ::u W
[ isién, también se toman €
importante de revision, se T
el gerecho Internacional Humamtar}o, el ngrf:\les »
nal Internacional y las disposiciones mtemzcllodered‘o
materia de Asilo y Refugio, por ser ramas e

re-
7 Otro tema de estudio interesante serfa c.ontra?sml.:;ej‘f;a;:"e’l‘:en_
glas y principios con la existencia del pluralismo ju ell el s ot
tidodela variedad de constituciones como se haceen anﬁhﬁde b1 54
cho comunitario europeo— sino en el debate acgrcacon S A
derecho distintas del Estado, por ejemplo, en r?laaéi\ o 75
normativos de derecho indigena. En e?st.e sentlc'lot, ;u:sede cll’ere At
gico de distinguir entre reglas y princ:plo§ en.sns e e 5% Bl
escritos, de caracter mas bien consuetudinario, s€ e
Derecho Internacional de los Derechss Humanos C:’f;ei: P
que pueden ser ttiles para este andlisis, con alglmbre o Derechos de
cientes como la Declaracién de Naciones Unidas Scé T val de Naciones
los Pueblos Indigenas, aprobada por la A:samblea e it dafudiar
Unidas el 13 de septiembre de 2007, e -gualmenl znmpolo gfa y la
se estos fenémenos desde otras disciplinas cor;:)‘ eambargm 1 desaffo
sociologfa juridicas, o la historia del derecho. r{‘clicos o comunidades
se vuelve mas diffcil tratdndose de sistefnas ju ) sobre todo en algu-
pequeiias o tribales (no necesariamente indigenas

nos pa d i icas de
paises de normas ,ul"dl
S is Asia y Africa, que no cuentan con

; ido a laluz
L : juridico (el"te“d1 s
estructura formal, ni con un ordenamiento | tivista y nO positivis-

. 1
de las caracteristicas descritas por la teorfa pos miblemente

. forma presu .
ta del derecho) y que conciben el del'ech::elaoaﬁnnacién del propio

muy distinta de la occidental, a pesar las caracteristicas esencia-
Alexy de que su concepto del derecho'reﬁn: R S
les del derecho “donde sea” y “en el tiempo q

i ———
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internacional que de forma complementaria integr
an

la esfera ampli
a de las normas pr
otector
na humana. " as.de.ln persor

R 5
- Principios

* Tratados internacionales de|e
dengchos humanos (Naciones r[;:)):i:::e :)ho(r)sv:u'manos Pl
pmdas y éistemas regionales: [ ciones nz:\cionalerslai Consuru-
;r:\ter::ien]cano y europeo),| tratados e instrumyenf:: i:):
: particular, aquellos articu-| ternacionales en materia d
C(;so que se reﬁef‘en a los dere-| derechos humanos- so .
: sinsuspendibles (Art. 3co-|  Alexy, el tfpico e'emnl Pa;a
211:; :real)osc't;a.tro conveniosde | principios. Sin emb]argg, ‘:leb:
s al,golj A lsz;eihlos aspec-| sostenerse que al mismo tiem-
T recho f;ue no| posontambién reglas siguien-
i fogacwn osuspen-| do la definicién de Dworkin
| ;blln, (es decir, el nicleo invio-| del propio Alexy). o
' pmﬁi bci:g) debcada derecho. | Principios de universalidad,
dovnes rzx.a s:luta delator-| indivisibilidad e interdepen-
s ;y Arts. 4y 5, res-| dencia de los derechos hu-
ciones deer;\tlzlaiizslj:qgven- oy
: nidas e|® Non re
:L\:zra;grtnrcs:a_rcontra la Tor-| de serf:;l;;an:s ‘il:f'p:if!ecll;?:
o lnhum:t::ss oDPenas no sélo aplicable en materia
dantes, prohibicién (:eiteeri?e; gce) lplersorlas dmnage
S P R r lo que respecta al ri
Z orn ‘.l:ll ;u:ls;::r:i::ma interna-| de tortura, es };;lica:llen::g(-)
et :a lc)onsuetu- bifén en otras materias como la
" e . migratoria, dado que co e
' expl::lcsl?; d;el;:)e (:z(\;c:la:cién pla la proteccién?ie m‘;q‘:g
a s0-
Egt;lgt;snds refugio a su pafs ::::or'il:s::e ot
o L i auun tercer pafs, | ¢ Respecto de crimenes interna-
que corran peli-| cionales (stricto sensu, es decir,

gro su vida o su li
| 5 u libertad, por| genocidio, crimenes de guerra
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Reglas

Principios

causa de su raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a
determinado  grupo social,
o de sus opiniones polfticas;
asf como la prohibicion de la
expulsion, devolucién o extra-
dicién de una persona a otro
Estado cuando haya razones
fundadas para creer que esta-
rfa en peligro de ser sometida
a tortura: obligacién de non-
refoulment contenida en los
Arts. 32 y 33 de la Convenci6n
sobre el Estatuto de los Refu-
giados de 1951, y en los Arts.
3y 13, respectivamente, de las
Convenciones de Naciones
Unidas e Interamericana con-
tra la Tortura y Otros Tratos 0
Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes.
*» Previo agotamiento de recur-
sos internos para tener legi-
timacién procesal para tener
acceso a mecanismos interna-
cionales de proteccién de de-
rechos humanos.
* Obligatoriedad de prevenir,
investigar y sancionar los
mas graves crimenes inter-
nacionales, es decir, crimenes
internacionales stricto sensu
(genocidio, crimenes contra
la humanidad y crimenes de

y crimenes de lesa humani-
dad), opera el principio de ex-
traditar o juzgar, aut dedere, aut
iudicare, que a su vez es expre-
sién del principio de jurisdic-
ci6n universal (Convenciones
de Naciones Unidas e Inter-
americana contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes:
Arts. 5-8; y 11-16, respectiva-
mente, Convencién de Nacio-
nes Unidas para la Prevencion
y Sanci6n del Genocidio: Arts.
VI y VII, asf como en el &mbi-
to del Derecho Internacional
Humanitario en los cuatro
convenios de Ginebra: Arts.
50/51/130/147 de cada uno
de los cuatro convenios y Arts.
11.4, 85 y 86 del Protocolo I a
los convenios).

o Privilegio de las personas
como destinatarios de los tra-
tados internacionales de dere-
chos humanos y no la relacién
entre Estados como e€n el dere-
cho internacional cldsico.

e Principio de progresividad y
no regresividad en materia de
derechos econémicos, sociales

culturales, de acuerdo con
el Pacto Internacional de De-
rechos Econ6micos, Sociales y

Culturales (Art. 2,2.)

| guerra: Arts. 5-8; y 19,8.c) del
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—

Regias Prcrpios

j; i2tuto de Koma de lz Corte | » Prindipio persoma desarrg-
"6 mternaconal; en algn-| lHade en eimsﬂ!ln Interame-
€S Casos oriura (omo rimen | ricano de Deredhns Humanes
ndividuzi: Convende

. cuat Convencdones de| (que contempla

«aoones Unidas e Interameri- ’n& contenudas a *ﬁu'“
ana contrz la Tortura v Otros mtermadionales, s::) ambien
iratos o Penas Crueles, Inho- derecho  mternacional
manos o Degradantes: E.-L“: e:;ﬁiem .

>y II-1& =
i-18, respectivamente.

V. ConcLusionss

La distincién de la teori T 7
_ ¢ la teoria no-positivista del derecho

€ prinapios y reglas aplicada al pmss, ayuda a

A

identificar la : I
. ‘2 narrativa de universalidad, igualdad
~iscnminacion que alimenta la axiologia deloscby-

-, - amanos y que atraviesa de forma transversal
42 2 normatividad en | ]
: itIvidad en la materia. .—\Imismotiempo,
A% _..v"——' an ceT isil
Y€ 2 hacer visibles los retos que se enfrentan
2 exagibilidad v Imi
; y cumplimiento de las reglas que

reconocen derechos humanos concretos y establecen
,c:ga.:::res correlativas para los Estadosy

~10 de los debates mas provocad " i

eSS ores de la actualidad
i \O: .;ri,.,':abmdad del principio de universali-
e derechos humanos. reconocido internacio-
“PTICTHE, 2 12 situacién de las personas mi
iamcu:ar, las indocumentadas, vy a 1a ';“8“““5' i
knaf personas de ver realizados’ los demmmmd?dl—
€n ias reglas que las contemplan v

Los derechos humanos universales son aplicables a

todos |
odos los migrantes, tanto regulares como irregulares,

h
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ue abarca también los derechos culturales y de-

porloq
las dimensiones culturales de la vida de

rechos afines a

los migrantes.
El actual marco juridico internacional se refiere

principalmente a los trabajadores migratorios y de sus
familias (y no a los migrantes en general), enfatizan-
do asi la consideracién de la migracién principalmente
como una situacién relacionada con el trabajo.

Aunque los migrantes pueden tener identidades
superpuestas, en su cardcter solamente de migrantes
quedan fuera de otras categorfas juridicas, como la de
pueblos indigenas, personas refugiadas, solicitantes
de asilo o desplazadas internas y, por lo tanto, sufren de
falta de proteccién debido a las lagunas existentes en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en esta materia. Sin embargo, este vacio pudiera llenar-
se en parte a través de la aplicacién de los principios
de universalidad, igualdad y no discriminacién que
alimentan todo el pIDH, a las reglas de las que por dife-
rentes vias son destinatarias las personas migrantes.

Los derechos de los migrantes, los trabajadores mi-
gratorios y de sus familias, en particular los derechos
de los nifios, han sido frecuentemente interpretados
por diversos 6rganos de derechos humanos en térmi-
nos de los principios de igualdad y no discriminacion.
Sin embargo, existen también desarrollos juridicos re-
cientes, sobre todo con base en la cotm de las Naciones
Unidas y de manera complementaria a través de la in-
terpretacién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que establecen una serie de reglas que con-
tienen obligaciones positivas de los Estados de acogida
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en relacién con los trabajadores migrantes y los miem-
bros de sus familias.

Teniendo en cuenta las obligaciones de los Estados,
previstas en el marco juridico actual, una evolucién
positiva se puede observar en lo que respecta a las
normas legales de los trabajadores migrantes, con res-
pecto a la establecida en 1966 en relacién con los miem-
bros de las minorias étnicas, lingiiisticas y las minorifas
religiosas. Esto también representa un cambio en las
concepciones y valores relacionados con la diversidad
cultural dentro de la sociedad y el papel del Estado
en relacién con los derechos de las diferentes personas
bajo su jurisdiccién.

A través de la labor futura del Comité de Naciones
Unidas de la cotv en la interpretacién de la Conven-
cién y la resolucién de casos individuales, existe un es-
cenario de posibilidades para el desarrollo progresivo
de los derechos de los trabajadores migratorios y de
sus familias. En sus actividades, este Comité de Nacio-
nes Unidas puede aprovechar la experiencia y los ca-
sos tratados por otros comités de NU, principalmente
el Comité de Derechos Humanos, el Comité de ERD, el
Comité de pesc y el Comité sobre los Derechos del Ni-
no, asi como de la jurisprudencia y labor interpreta-
tiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Para los analistas, la comparacién entre las posiciones
de estos 6rganos también representa una oportunidad
interesante para aportaciones constructivas.

Aun en los Estados democréticos de derecho, pre-
valecen espacios vacios de normatividad referidos a la
situacién de las personas migrantes indocumentadas.
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Dado que la teoria acerca de lqs prilricipios y ;:e;gllezs ::i
desarrolla respecto de sistemas juridicos nac:lto -to;ia]
el contexto de Estados-nacién con soberania erfxinir 1;
es un reto para el derecho contemporéneoh e St
forma de aplicar e interpretar de .maner.a ccc)1 sreln :de-
principios internacionales de unlv?rsa.hd-a : g 0 25
rechos humanos, igualdad y no discriminacion, ates
reglas previstas en relacién con la.s per.sonas mlgrax; er;
quienes diariamente enfrentan 51tuac1or}es .quidgx i
respuestas por parte del saber y la practica juridicos.
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