Vialuris
ISSN: 1909-5759

TA TEIRIS
\t" i h Los Libertadores Fundacion Universitaria

Palacios-Sanabria, Maria Teresa; Torres-Villarreal, Maria Lucia

Andlisis de la igualdad y la no discriminacién en el derecho internacional
de los derechos humanos: el caso de los migrantes econémicos*

Vialuris, nim. 27, 2019, Julio-, pp. 278-317
Los Libertadores Fundacion Universitaria

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=273963960008

Coémo citar el articulo ?@é@y;{g
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=273963960008
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=2739&numero=63960
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=273963960008
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=2739
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=2739
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=273963960008

i"...' . T = .
\./ l r,!a\\ l !\« 18 {'\.' l S\J AREA DERECHO INTERNACIONAL Y
e o0 25 2 i i, ey Tt ¢ s pyecoy RELACIONES INTERNACIONALES

Analisis de la igualdad y la no discriminacion
en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos: caso de los migrantes economicos

Maria Teresa Palacios-Sanabria

Maria Lucia Torres-Villarreal

Fecha de recepcion: 04 de septiembre de 2019 Para citar este articulo:
de ev on: 21 de junio de 2019
liecha 5 e\alunci?'n . ) SRR S Palacios, M & Torres, M (2019). Analisis
Fecha de aprobacion: 27 de junio de 2019
de la igualdad y Ila no

discriminacion en el derecho
internacional de los Derechos
Humanos: Caso de los migrantes
economicos. Via Iuris, (27), 278-
317.



VIUA TEIR IS

B R ey e ]

R AREA DERECHO INTERNACIONAL Y
REALACIONES INTERNACIONALES

Analisis de la igualdad y la no discriminacién en el derecho internacional de

los derechos humanos: el caso de los migrantes economicos *

Maria Teresa Palacios-Sanabria **

Maria Lucia Torres-Villarreal ***

Fecha de recepcion: 4 de septiembre de 2018
Fecha de evaluacion: 21 de junio de 2019
Fecha de aprobacion: 27 de junio de 2019

Para citar este articulo:

Palacios, M. y Torres, M. (2019). Andlisis de la igualdad y la no discriminacion en el derecho
internacional de los derechos humanos: el caso de los migrantes econdémicos. Via luris,
(27), 278-317.

* Este producto se enmarca dentro de los proyectos de investigacion que sobre el tema de migraciones se adelantan
en el Grupo de Investigacion en Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario,
dentro de las lineas de derechos emergentes y enfoque diferencial y mecanismos de proteccion de derechos humanos.
En estos proyectos se pueden resaltar: “El derecho a la vida digna en el contexto de la inmigracion: los trabajadores
migratorios” (tesis doctoral), “Diagndstico regional de la migracion en Colombia con enfoque de derechos humanos
(2014-2018)”, y “Feminizacion de la migracion venezolana en Colombia: analisis regional con enfoque de derechos
humanos (2014-2018)”, Bogota (Colombia).

** Doctora en Derecho y Magister en Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla, especialista en Derechos
Humanos de la ESAP, Abogada de la Universidad del Rosario, profesora de Carrera Académica de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, integrante del Grupo de Investigacion en Derechos Humanos, Bogota,
Colombia. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3266-7411. Correo electrénico de contacto:
maria.palacios@urosario.edu.co

*** Magister en Derechos Humanos y Abogada de la Universidad del Rosario, profesora de Carrera Académica de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, directora del Observatorio Legislativo de la misma
universidad, integrante del Grupo de Investigacion en Derechos Humanos, Bogota, Colombia. ORCID:
https://orcid.org/0000-0003-0314-3982. Correo electronico de contacto: maria.torres@urosario.edu.co

ISSN 1909-5759*I1SSN DIGITAL 2500-803X*NUMERO 27*JULIO - DICIEMBRE*2019* /| A [ 18 [%


mailto:maria.palacios@urosario.edu.co
mailto:maria.torres@urosario.edu.co

VILA €] LS

AREA DERECHO INTERNACIONAL Y
REALACIONES INTERNACIONALES

Analisis de la igualdad y la no discriminacidn en el derecho internacional de

los derechos humanos: el caso de los migrantes econémicos

Resumen

La migracion es una realidad global que aumenta cada dia, plantea nuevas perspectivas de
andlisis y es compleja en razon a la multiplicidad de causas y consecuencias que implica; por esto,
un sinnimero de personas abandona sus lugares de origen para establecerse en un territorio de
destino, con lo que esto representa en términos sociales, juridicos y econdmicos. En el desarrollo
del marco juridico internacional alrededor de la migracién, podria pensarse que sus disposiciones
resultan aplicables tanto a nacionales como extranjeros y no podria existir antinomia; sin embargo,
al hacer un analisis dogmatico de algunas de las fuentes normativas e informes que conforman
dicho marco, se puede evidenciar que ciertas exclusiones menoscaban expresamente los derechos
de los extranjeros y con ello, premisas basicas de los derechos humanos. Este articulo plantea una
reflexion desde la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion para el caso de los
migrantes econdmicos, pues aparentemente se legitima una discriminacion por un motivo
prohibido, es decir, existe una dificultad con respecto a la igualdad formal, lo que conlleva la
limitacion en la practica de varios derechos y hace mas compleja la comprension de la atribucion
de los derechos humanos desde su valor intrinseco.

Palabras clave: migracion, igualdad, no discriminacién, derechos humanos, migrantes

econdmicos, derecho internacional de los derechos humanos.
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Analysis of equality and non-discrimination in the international law of human

rights: the case of economic migrants

Abstract

Migration is a global reality that increases every day, raises new perspectives of analysis
and is complex due to the multiplicity of causes and consequences that it implies. Therefore,
countless people leave their places of origin to settle in a destination territory with what this
represents in social, legal and economic terms. In the development of the international legal
framework around migration, one might think that its provisions are applicable both to nationals
and foreigners and there could be no antinomy. However, by making a dogmatic analysis of some
of the normative sources and reports that make up this framework, it can be seen that certain
exclusions expressly undermine the rights of foreigners and with this, basic premises of human
rights. This article raises a reflection from the application of the principle of equality and non-
discrimination for the case of economic migrants, because apparently discrimination is legitimized
by a prohibited motive and it means a difficulty with respect to formal equality, which entails
limitation in the practice of several rights and makes more complex the understanding of the
attribution of human rights from its intrinsic value.

Keywords: migration, equality, non-discrimination, human rights, economic migrants,

international human rights law.
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Analise da igualdade e ndo discriminacdo no direito internacional dos direitos

humanos: o caso dos migrantes econémicos

Resumo

A migracdo ¢ uma realidade global que aumenta a cada dia, cria novas perspectivas de
andlise e é complexa devido a multiplicidade de causas e consequéncias que ela implica; Por esta
razdo, inimeras pessoas deixam seus locais de origem para se estabelecerem em um territorio de
destino com o que isso representa em termos sociais, legais e econémicos. No desenvolvimento
do arcabouco legal internacional em torno da migragéo, pode-se pensar que suas disposi¢des sdo
aplicaveis a nacionais e estrangeiros e que ndo poderia haver antinomia; No entanto, ao fazer uma
andlise dogmatica de algumas das fontes normativas e relatorios que compdem essa estrutura,
pode-se evidenciar que certas exclusdes minam expressamente os direitos dos estrangeiros e, com
isso, as premissas basicas dos direitos humanos. Este artigo levanta uma reflexdo a partir da
aplicacdo do principio da igualdade e da ndo discriminacdo no caso dos migrantes econémicos,
pois a discriminacdo é aparentemente legitimada por uma razdo proibida, ou seja, existe uma
dificuldade em relacdo a igualdade formal, o que implica limitacdo na préatica de diversos direitos
e torna mais complexa a compreensdo da atribuicdo de direitos humanos a partir de seu valor

intrinseco.

Palavras-chave: migracdo, igualdade, ndo-discriminacdo, direitos humanos, migrantes

econodmicos, direito internacional dos direitos humanos.
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Analyse de I'égalité et de la non-discrimination dans le droit international des

droits de I'homme: le cas des migrants économiques

Résumé

La migration est une réalité globale qui augmente chaque jour, ouvre de nouvelles
perspectives d'analyse et est complexe en raison de la multiplicité des causes et des conséquences
qu'elle implique. Pour cette raison, d'innombrables personnes quittent leur lieu d'origine pour
s'installer dans un territoire de destination avec ce que cela représente en termes sociaux, juridiques
et économiques. Lors de 1’élaboration du cadre juridique international relatif aux migrations, on
pourrait penser que ses dispositions sont applicables aux nationaux et aux étrangers et qu’il ne peut
y avoir d’antinomie; Toutefois, lors d’une analyse dogmatique de certaines des sources normatives
et des rapports qui composent ce cadre, il est évident que certaines exclusions portent expressément
atteinte aux droits des étrangers et, partant, aux prémisses fondamentales des droits de ’homme.
Cet article suscite une réflexion sur l'application du principe d'égalité et de non-discrimination
dans le cas des migrants économiques, car la discrimination est apparemment légitimée pour une
raison interdite, c'est-a-dire qu'il existe une difficulté en matiere d'égalité formelle, qui implique
limite la pratique de plusieurs droits et rend plus complexe la compréhension de I'attribution des
droits de I'nomme a partir de sa valeur intrinseque.

Mots-clés: migration, égalité, non-discrimination, droits de I'homme, migrants

économiques, droit international des droits de I'nhnomme.
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Introduccion

La migracion es una realidad de creciente interés mundial; ocupa las agendas de
organismos internacionales, de Estados y de la comunidad internacional, pues no solo aumentan
las cifras, sino también las causas que la producen, asi como la gravedad de las consecuencias en
lo que se refiere a los derechos humanos. Esta preocupacién condujo a realizar un analisis —en el
interior del Grupo de Investigacion en Derechos Humanos de la Universidad del Rosario— de
algunas de las tendencias actuales que permean el fenémeno migratorio, a fin de estructurar
reflexiones que permitan revisar, desde una perspectiva de derechos humanos, el alcance de los
flujos migratorios en el mundo moderno.

Segun datos reportados por la Organizacion de las Naciones Unidas (2013), la cifra de
migrantes asciende a doscientos cincuenta y ocho millones de personas, lo que equivale al 3,4%
de la poblacion mundial; de este namero global, 40,3 millones corresponden a desplazamiento
forzado por violencia y conflicto armado, y 26 millones de personas se registran como refugiadas.
Por su parte, el Internal Displacement Monitoring Center y el Norwegian Refugee Council (2019)
sefialan que los desastres naturales y las causas asociadas al cambio climéatico también reportan
unas cifras importantes, toda vez que han generado el desplazamiento de 265,3 millones de
personas en un lapso de diez afios. De igual forma, el Sistema Continuo de Reportes sobre
Migracion Internacional en las Américas (Sicremi), expresa en su informe del 2017 que en las
Américas se registran 7,2 millones de migrantes, de los cuales el 48% se moviliza desde
Suramérica hacia Estados Unidos y Canada, un 34% hacia el interior de los paises de Suramérica,
y un 18% hacia Europa, lo que evidencia la dimensién del fendmeno en el continente.

En este orden de ideas, la reflexion principal que se propone en este escrito circunda el
tema de la igualdad y, en este sentido, la migracion internacional. Dadas sus dimensiones, plantea
retos interpretativos en torno a la comprension y la aplicacion de este principio, asi como a su
correlativo de no discriminacion, pues tal y como lo considera Palacios (2012b), si bien se halla
previsto en los instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos, la realidad

evidencia un margen de desproteccion de las personas migrantes en funcion de su situacion juridica

ISSN 1909-5759*ISSN DIGITAL 2500-803X*NUMERO 27*JULIO - DICIEMBRE*2019* /| /A% [ [T 7



VIR [EIRIS

AREA DERECHO INTERNACIONAL Y
REALACIONES INTERNACIONALES

y de acceso a los derechos. Asi lo ha sefialado la Relatoria Especial de Naciones Unidas sobre los
derechos humanos de los migrantes en sus informes mas recientes, al destacar como la forma en
que se maneja la migracion en los Estados de cara a los grupos con necesidades especiales o el uso
de précticas tales como las devoluciones, los retornos forzosos o las indebidas integraciones
sociales, asi como no atender la migracién con sentido de género, son situaciones —entre muchas
otras— que amenazan los derechos de este sector de la poblacion y cuestionan fuertemente las
condiciones de igualdad y no discriminacion en el acceso a estos.

En este sentido, el presente articulo plantea como pregunta central la siguiente: ¢ Cual es el
alcance del principio de igualdad y no discriminacion previsto en el derecho internacional de los
derechos humanos, aplicable al caso de los inmigrantes econémicos? De acuerdo con lo anterior,
a manera de hipotesis, este trabajo afirma la existencia de un problema de ausencia de igualdad
formal que se ejemplifica de manera evidente en el caso de los trabajadores migratorios, también
Ilamados “inmigrantes”, debido a que existen restricciones normativas legitimadas por los tratados,
tales como la contenida en el articulo 1.2 de la Convencion Internacional para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial (CERD), segun la cual las diferenciaciones que los
Estados podran hacer entre ciudadanos y no ciudadanos no se consideran una discriminacion sino
una distincion permitida.

Sobre este aspecto es importante tener presente que la doctrina mayoritaria del derecho
internacional de los derechos humanos (por ejemplo, la Comision de Derecho Internacional
(2006), Blus$ (2013), Varona Martinez (1994), Villar (2005) y Varlez (1929), asocia la expresion
inmigrante a aquella persona que, por motivos econémico-laborales, abandona su Estado de origen
con el fin de buscar mejores oportunidades en un Estado de destino, lo cual supone la necesidad
de un régimen juridico particular. Por el contrario, desde el concepto amplio y de contenido
sociologico, la expresion inmigrante también podria entenderse como la simple salida de un
territorio hacia otro. Sobre estos aspectos se hara referencia méas adelante.

A efectos de abordar de forma adecuada el desarrollo de la reflexion propuesta, de acuerdo
con la pregunta formulada el articulo busca, en primer lugar, analizar algunos elementos de los
conceptos asociados a los flujos migratorios que se encuentran previstos en las normas del derecho

internacional de los derechos humanos y su relacion con el elemento de voluntariedad en el acto
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migratorio; en segundo lugar, estudiar el alcance del principio de igualdad y no discriminacion, en
cuanto presupuesto contenido en diversos instrumentos internacionales, con el objeto de evidenciar
como —desde la norma misma— se introducen restricciones en su alcance en lo que a la proteccion
de los extranjeros se refiere, al poner en consideracion la igualdad formal y su efecto en la igualdad
real y material que predican las normas internacionales y que, desde el mismo plano, legitima
distinciones que la cuestionan; en tercer lugar, el analisis se aplica al escenario de los migrantes
econOdmicos-laborales con el propdsito de poner en evidencia como, pese a que existe un tratado
de gran contenido en favor de su proteccion, la interpretacion sistematica de otras normas del
DIDH ratifica la existencia de normas que autorizan los tratos diferenciados y menoscaban la
igualdad, en su calidad de principio, valor y derecho. Finalmente, en el documento se formulan

algunas recomendaciones y conclusiones.

Metodologia

Para el desarrollo de este escrito se empled la metodologia de investigacion dogmatica
definida por la basqueda, la compilacién y el anélisis de fuentes documentales, lo que evidencia
la pertinencia de dicho analisis “pues frecuentemente, este constituye el punto de entrada al
dominio o &mbito de investigacion que se busca abordar e, incluso, es la fuente que origina en
muchas ocasiones el propio tema o problema de investigacion” (Sandoval, 1996, p. 137). En este
sentido, las fuentes documentales fueron la base de la investigacion. Se realizé una seleccién, una
revision y un andlisis de doctrina contenida en libros, capitulos de libros y articulos de revistas
tanto en espafiol como en inglés. Asimismo, de informes de organizaciones internacionales
(informes de relatores especiales, observaciones, recomendaciones) y otros derivados de grupos
de anélisis de tematicas especificas del orden internacional en los que se hiciera alusion al principio
de igualdad y no discriminacion, asi como a los derechos de la poblacion migrante. De igual forma,
se analizaron instrumentos internacionales, como, por ejemplo, tratados y convenios, con el fin de
verificar la forma en que se incluyen en este tipo de documentos los temas que se abordan en la

investigacion y algunas revisiones de jurisprudencia de tribunales internacionales.
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Asimismo, la investigacion involucra elementos descriptivos, puesto que al analizar el
derecho positivo desde la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacién a los
inmigrantes se puede este derecho en un sentido restrictivo derivado de la interpretacion de las
normas internacionales universalmente aceptadas. En este sentido, los elementos de la
investigacion cualitativa resultan idéneos en la presente investigacion, en la medida en que se logra
un acercamiento a partir de las fuentes ubicadas y es posible proponer retos y nuevos parametros
de analisis y reflexion a medida que se desarrolla la investigacién, lo que permite, de acuerdo con
Sandoval (1996), encontrar elementos Utiles para los resultados que pretenden hallarse.

De manera preliminar, la investigacion contempla una visién humanista. Esto plantea la
necesidad de analizar las diferentes aristas de un problema social y la forma como este puede
concebirse en razon a su impacto en el contexto mismo, lo cual pone de presente elementos de una
investigacion cualitativa. Para esto, se parte de la existencia de una realidad dindmica que plantea
problemas por atender desde la perspectiva de los derechos humanos y como la investigacion
puede conducir, segin Martinez (2011), a una interpretacion de esa realidad y a la busqueda de
soluciones a los problemas que se evidencian.

Por ultimo, es pertinente sefialar que la metodologia propuesta conlleva, como lo expresa
Courtis (2006), la posibilidad de establecer aportes que, eventualmente, propicien la creacién de
estandares internacionales para el manejo de la problematica planteada, a partir de la lectura que

se realice del derecho vigente o en esa labor de mejoramiento del ordenamiento juridico.

Resultados y discusion

Reflexiones a partir de los conceptos sobre movimientos de personas: analisis del elemento
de voluntariedad

La migracion es un fendmeno humano y demografico de gran trascendencia para el orden
social, econdmico, cultural y politico de un pais. Tal como lo sefiala Gros Espiell (2007), se trata

de un suceso:
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[...] complejo y multiple, que implica y comprende elementos individuales y colectivos,
que responde y es la consecuencia de diversas causas que se suman y entremezclan en
distinta intensidad, segun los diferentes momentos histéricos y los diversos lugares

geogréficos y situaciones en que ocurre. (p. 42)

Si bien la movilizacién de personas a lo largo de la historia ha sido una constante, el
concepto es relativamente reciente si se valora desde la misma ocurrencia de este hecho humano
y desde la perspectiva de otros conceptos que existen en el derecho internacional publico. Asi se
afirma en un estudio publicado por la Academia de Derecho Internacional, el cual sefiala: “La
migracion es un neologismo, y que su existencia constituye la evidencia histdrica de la evolucion
propia del lenguaje, el cual ha sido influido por el desarrollo internacional, y que se concreta
posteriormente en una norma juridica” (Varlez, 1929, p. 173). De igual forma, si bien no existe
una definicion universalmente aceptada de lo que se entiende por migracion, sefiala la
Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM) que la migracidn se entiende como el
“movimiento de poblacion hacia el territorio de otro Estado o dentro del mismo, que abarca todo
transito de personas sea cual fuere su tamafio, su composicion o sus causas; incluye migracion de

refugiados, personas desplazadas, personas desarraigadas, migrantes econémicos” (2006, p. 38).

La nocion anterior supone la movilizacién de las personas de manera genérica y sin que
medie ningun calificativo; en esta primera aproximacion, no se hace explicito si esto es
voluntario, forzado o si existe otro denominador para la movilizacion. Esto quiere decir,
que se alude a la migracion en sentido amplio, la cual admite muchas posturas sobre el acto
migratorio y contempla necesariamente dos situaciones: la emigracion, es decir, la salida
de los individuos o el abandono por parte de los mismos de un lugar, ya sea un pais o una
region y la inmigracion, esto es, el ingreso de los individuos en un territorio determinado.
Lo anterior, al considerar el supuesto de que la migracion es el género y la emigracion y la
inmigracion las especies que la componen o sus partes fundamentales. (Palacios, 2012b, p.
35)
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De acuerdo con la OIM (2006), entre los tipos de migracion es necesario tener presente el
elemento de la voluntariedad para establecer la causa de la migracion y, en consecuencia, el
estatuto juridico aplicable. Se pueden configurar diferentes escenarios: por una parte, la migracion
forzada, que se trata de aquella que puede desarrollarse en un contexto interno o externo y describe
el movimiento de personas, en el cual se puede observar coaccién y, con esto, ausencia de
voluntariedad, lo que incluye la amenaza a la vida y la subsistencia, bien sea por causas naturales

0 humanas o bien derivadas de los conflictos armados.

Respecto de la migracion forzada interna, sefiala Varlez (1929) en el estudio preparado
para la Academia de Derecho Internacional, existen varios tipos de migraciones. Una de ellas es,
de acuerdo con Buergenthal, Grossman y Nikken, (1990), la que se caracteriza por la ocurrencia
de movilizaciones en los campos, el abandono de territorios o el desplazamiento a causa del
desarrollo de actividades empresariales en aras de explotar los recursos naturales, entre otros
aspectos. En el escenario de los movimientos internacionales con motivos forzados, mas conocidos

como “refugio™, se consolida la migracion cuando en la persona existen:

Fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais
de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de
tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda
0, a causa de dichos temores, no quiera. (Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
1951, art. 1.2)

Por otra parte, se encuentran las migraciones voluntarias, hecho desde el cual cambia la
perspectiva, toda vez que, segun Btus (2013), en estas se presume que los individuos no son

victimas de coaccion alguna para salir de sus paises, sino que, de manera voluntaria, deciden

4 A manera de explicacion, es importante tener presente que, dadas las coyunturas histéricas de América Latina, se
reconoce la existencia de la figura del asilo territorial y diplomatico. Sin embargo, se considera que el refugio, en su
sentido universal, presenta mayores ventajas desde su flexibilidad conceptual para dar proteccion a un mayor nimero
de personas victimas de las persecuciones que no solo se limiten a motivos de opinion politica (Griitters, 2011, pp.
241-243).
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hacerlo por multiples razones; entre estas se encuentran las econdmicas o denominadas

“migraciones laborales”.

En la préactica, la transparencia conceptual se pone en tela de juicio, pues tal y como lo
manifiesta Olesti Rayo (2005, p. 943), “los planteamientos para fundamentar las migraciones por
razones econdémicas son diversos, y demuestran que estamos ante una manifestacion social
compleja”. Una de las principales dificultades que ofrece la realidad migratoria es el motivo o
causa por el que se decide abandonar el Estado de origen, lo cual comporta motivaciones con
connotaciones econémicas, en algunas circunstancias moderadas o en otras extremas, pues la
finalidad principal es la basqueda de un mejor trabajo que permita aumentar las condiciones de
existencia o, por lo menos, aproximarse a un nivel de vida adecuado, derecho previsto en el articulo
25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 (en adelante DUDH) e
interpretado por la Observacion General N.° 15 del Comité de Derechos Humanos, relativa a la

situacion de los extranjeros con arreglo al pacto.

Ademaés de la motivacion particular para migrar, influye enormemente en esta decision el
contexto socioecondmico en el que se encuentra la persona. Sobre esto, en el informe de la Relatora

Especial sobre los derechos humanos de los migrantes® correspondiente al 2005, se lee:

Se percibe la emigracion como la Unica solucion frente al desempleo y la pobreza. El
crecimiento econdémico que han experimentado algunos paises en los Gltimos afios no se ha
reflejado aln en una mejora significativa del mercado laboral que permita la insercion de
los jovenes en el trabajo y la reduccion del desempleo y la informalidad. Ademas,
contintan existiendo amplias zonas en donde el olvido social y el desinterés politico serian
evidentes, lo que obliga a sus poblaciones a buscar trabajo en los paises vecinos como

estrategia de subsistencia. (Asamblea General de Naciones Unidas, 2005, parr. 3)

5 Sefiala la misma Relatora que “En la mayor parte de los casos, los trabajadores y trabajadoras salen de sus paises de
origen solos. Este es un factor de riesgo de desintegracién familiar. Los cabezas de familia emigran para sobrevivir
dignamente y enviar recursos a los suyos” (Asamblea General de Naciones Unidas, 2005, parr. 50).
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Asimismo, al analizar las causas de la migracion, la Asamblea General de las Naciones
Unidas (2001) sefiala:

El movimiento de personas dentro y fuera de las fronteras nacionales es el resultado entre
otras de la extrema pobreza, la discriminacion racial, los conflictos armados internos, la
falta de oportunidades, la discriminacion contra las mujeres y la reunificacion familiar.
(pérr. 18)

Sobre esto conviene tener presente una de las preocupaciones expuestas por el Relator
Especial sobre el derecho a la alimentacién (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2008),
pues acufia el concepto de refugiados del hambre, al entender por tales “los mas excluidos y
discriminados las personas que huyen del hambre y de graves violaciones del derecho a la
alimentacion”, lo que facilmente podria contrastarse con lo sucedido a los migrantes econémicos
que huyen de situaciones de miseria extrema, tal y como lo expone De Lucas (2015) al referirse a
los naufragos migrantes en las costas del Mediterraneo y a la situacion en la frontera colombo-
venezolana, hechos que han sido catalogados por la Organizacion de Naciones Unidas (2018)
como un asunto de interés para la comunidad internacional, en la que se deben adoptar acciones

robustas en razén a que puede desencadenarse una crisis humanitaria.

Ahora bien, si esto llega a suceder dentro de las fronteras de un Estado y se trata de sus
nacionales, podria configurarse como un desplazamiento interno, toda vez que quienes lo padecen,
tras el traslado forzoso, experimentan sucesivas vulneraciones a sus derechos. Tal como lo sefiala
el profesor Cangado Trindade (2003) al referirse a este mismo punto, las migraciones y los
desplazamientos pueden caracterizarse por condiciones de vida desiguales entre el lugar de origen
y el de destino de los migrantes. Es ilustrativo sobre este tema el caso colombiano, toda vez que la
condicion de desplazado (Ley 387 de 1997) se atribuye solo en el marco del conflicto armado y la
violencia generalizada, y no tiene en consideracion las causales de movilizacion originadas en la

pobreza, el hambre y la desigualdad social.

Pese a lo anterior, la doctrina del derecho internacional de los derechos humanos ha
desarrollado conceptos restringidos sobre la migracion, para Palacios (2012), vinculados a la
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voluntaria y por motivos econdémico-laborales, desconociéndose importantes apreciaciones como,
por ejemplo, la puesta de presente por Naciones Unidas en el marco del Dialogo de alto nivel sobre
la migracion internacional y el desarrollo (2006, parr. 8,16), al sefialar que uno de los motivos
principales por los cuales las personas deciden migrar son “la pobreza, los conflictos y las
violaciones a los derechos humanos”, 1o que en Ultimas cuestiona fuertemente el elemento de

voluntariedad.

Conforme con lo expresado por De Lucas (2002), esta visién segmentada de las causas de
la migracién ha ocasionado que del tratamiento dado a estas personas, se excluyan por completo
los motivos humanitarios y se presuma que en todos los casos los migrantes abandonan sus Estados
de origen por mera voluntariedad, lo que acarrea como consecuencia una reglamentacion
excluyente, protectora de fronteras, defensora a ultranza de la soberania de los Estados y represiva,
gue deshumaniza la migracion y desconoce que las personas huyen de las criticas condiciones de

vida que tienen sus raices en la desigualdad, no solo entre las personas, sino entre los Estados.

Otro de los efectos adversos que se presenta en la aplicacion de las normas que dan
tratamiento a los migrantes de una forma fragmentada radica en que no es posible hacer extensiva
la figura del refugio y la proteccion derivada de esta para aquellas situaciones que en el marco de
la migracién cuestionan la voluntariedad y obedecen a motivos de pobreza extrema u otras
situaciones derivadas de la desigualdad estructural; en su lugar, sera la Convencién internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (en
adelante CTMF) la normativa sectorial aplicable, la cual, a pesar de ser un importante y completo
instrumento, no ha sido a la fecha ratificada por ningn Estado considerado como desarrollado y
de destino por parte de los inmigrantes, sino Unicamente por Estados de origen, lo que restringe
aun mas la urgente e inminente proteccion integral de los migrantes, situacion que evidencia
Chetail (2013).
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La proteccion de los migrantes: ¢una cuestion de igualdad?

En este apartado se abordan reflexiones en torno a la proteccion de los migrantes en el
ambito universal y regional, a partir de algunos tratados internacionales y desde la perspectiva de
la efectiva aplicacion de un pilar esencial del derecho internacional de los derechos humanos, como
lo es el principio de igualdad y no discriminacién, con el fin de evidenciar el problema de igualdad
formal derivado de la norma misma y que es legitimado por la comunidad internacional y se
reproduce en las normas internas. Asi, por ejemplo, ocurre en el caso colombiano, dado que si bien
se predica la igualdad de derechos entre nacionales y extranjeros en el articulo 100 de la
Constitucion, de todas formas se permiten restricciones en funcion de lo establecido por las leyes.
Lo anterior, con el objetivo de plantear los presupuestos para un abordaje posterior de la situacion
de los migrantes por motivos econémico-laborales, segin la CTMF.

A fin de abordar este apartado, es necesario empezar por conceptualizar sobre el principio
de igualdad y no discriminacion, de tal forma que luego permita comprender el eje central que se
plantea en este escrito, relativo a la existencia de una discriminacion fundada en un motivo
prohibido que ha sido legitimada por los propios instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos y deriva en la imposibilidad de predicar la existencia de una igualdad formal
que sea aplicable a los trabajadores migrantes, lo que, por una parte, menoscaba el marco de los
derechos y, por otra, resulta contradictorio con el espiritu mismo del gran cuerpo normativo que
conforma el derecho internacional de los derechos humanos.

El principio de igualdad y no discriminacion ha estado presente desde los origenes del
proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, tal como consta en el predmbulo de la
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas al proclamar la igualdad de derechos de hombres

y mujeres. De lo anterior, se colige:

Que todas las personas son titulares de las garantias por el hecho mismo de pertenecer a la
especie humana, en razén de ello, la igualdad y no discriminacién conforma casi un

binomio inseparable con la dignidad de la persona humana. (Palacios, 2012, p. 79)
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En el mismo sentido, el profesor Fernandez De Casadevante Romani (2007) precisa que la
DUDNH sefiala los derechos y libertades fundamentales de las personas, sin discriminacién alguna,

lo que sin duda representa un progreso, aunque no absoluto en materia de igualdad (Cassese, 1993).

La importancia de la DUDH es indudable, dado que constituye el primer instrumento
juridico mundial “que recoge un conjunto de principios en los que se consagran los derechos y
libertades fundamentales del ser humano, reconocidos por la Comunidad Internacional” (Villan,
2001, p.51) y fundamentados en la igualdad y otros principios esenciales para el género humano.
Lo consagrado en el preambulo de la misma declaracion permite sostener que todas las personas,
por el solo hecho de pertenecer a la especie humana, son titulares de los derechos humanos y estos
no se reconocen de cualquier modo, sino en un plano de igualdad de condiciones. Al analizar otras
disposiciones contenidas en la DUDH, puede reconocerse la incorporacién de forma expresa de la
igualdad como principio fundamental, al poner de presente la existencia de derechos tales como la
igualdad ante la ley (art. 7), las garantias propias del debido proceso (art. 10), el derecho a la
familia (art. 16), el acceso a la funcion publica (art. 21), la igualdad en materia de salario (art. 2
3.2), la proteccion de los derechos sociales de los nifios (art. 25.2), o el acceso a estudios superiores
(art. 26.1), entre otros que, si bien no estan de manera explicita referidos a la igualdad, de su
contenido se colige su esencia al ser propuestos en un sentido positivo, esto es, a favor de “toda
persona” o “todo individuo™®, o bien en sentido negativo al utilizar el término nadie, es decir, nadie

puede ser objeto de tratos prohibidos’.

En este punto resulta conveniente analizar el principio de no distincién, el cual se encuentra
explicito también en varios instrumentos internacionales y determina si tiene la misma dimension

del principio de no discriminacién.

6Veéanse los arts. 1, 2, 3, 6, 7, 8, 10, 11.1, 13, 14, 15.1, 16, 17.1, 18, 19, 20.1, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28 y 29.

TArts. 4,5,9,11.2,12,15.2, 17.2 y 20.2. La Carta Internacional de Derechos Humanos, esto es, la DUDH, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
mas sus protocolos adicionales, también hacen alusién explicita al principio de igualdad. Dichos pactos cuentan con
predmbulos comunes que toman elementos de la DUDH vy, en este sentido, se refieren a los derechos iguales e
inalienables de las personas.
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En este sentido, por discriminacion se entiende un trato prohibido, proscrito por el derecho
internacional de los derechos humanos y que obedece a las exclusiones, a los privilegios o al
menoscabo del ejercicio de los derechos por motivos de raza, sexo, posicion econdmica o politica
u origen nacional, entre otros. Ademas de esto, es un trato no objetivo, ni razonable e incompatible
con una sociedad democratica. Por su parte, la distincion es, para Palacios (2012), lo contrario a la
discriminacion, y supone una diferencia de trato permitida en el DIH (por consiguiente, es objetiva,

razonable y compatible con una sociedad democratica).
La Carta de la ONU (1945, Art.55.c¢) sefiala, al igual que la DUDH, en su articulo 2:

Con el propdsito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las
relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la Organizacion
promoverd [...] el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion,
y la efectividad de tales derechos y libertades. (ONU, 26 de junio de 1945, art. 55. c.)
(DUDH, art 2.)

Lo anterior evidencia el desarrollo evolutivo o progresivo del principio de no distincion y
denota también la pretension de universalizacion de los derechos humanos; vale resaltar que, en
estos dos instrumentos citados, la no distincion y la no discriminacién aluden a una conducta
prohibida que deben evitar los Estados y, en consecuencia, se tratan como sinénimos. En este punto
es pertinente referirse a lo que se ha entendido por discriminacion formal. Segun el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en la Observacion General N.° 20 (2009), debe
entenderse por esta aquella que proviene de las normas del Estado y sefiala como, “para erradicar
la discriminacién formal es preciso asegurar que la Constitucion, las leyes y las politicas de un
Estado no discriminen por ninguno de los motivos prohibidos™ (par. 8.a), como lo es el origen
nacional. De igual manera, sefiala como, a fin de que en la préactica esto sea una realidad, debe
prestarse atencion a los grupos histéricamente discriminados o vulnerables, al adoptar las medidas
necesarias “para prevenir, reducir y eliminar las condiciones y actitudes que generan o perpetian

la discriminacion sustantiva o de facto” (par. 8.b).

ISSN 1909-5759*1SSN DIGITAL 2500-803X*NUMERO 27*JULIO - DICIEMBRE*2019* /| A 111 [T 18



VISR

-—-u-—uu—-.—u-—n- -—-m

AREA DERECHO INTERNACIONAL Y
REALACIONES INTERNACIONALES

A pesar de lo anterior, al profundizar en el analisis de los tratados sectoriales de derechos
humanos, tales como la Convencién Internacional para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminaciéon Racial (en adelante CERD) y la Convencidon sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante CEDAW, por sus siglas en inglés), entran
a definir de manera textual lo que debe entenderse por discriminacion; en su lugar, los 6rganos de
los tratados, al interpretar dichas normas, sugieren que en efecto existe una diferencia entre la no
distincion y la no discriminacion, al entender la primera como un trato legitimo que le es dable a
los Estados por motivos objetivos, razonables y propios de una sociedad democrética, en tanto que
la segunda constituye un trato prohibido, pues no obedece a motivos objetivos ni razonables y son
lejanos a una sociedad democratica. Esto ha sido reiterado en la jurisprudencia de los tribunales

regionales:

De acuerdo con lo anterior, para la CERD (1965) se entiende por discriminacion (definicién

que es empleada por los diferentes comités de Naciones Unidas):

[...] toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o0 menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier

otra esfera de la vida publica. (Art.1.1)

De una primera lectura pareciera inferirse que la definicion de prohibicién de
discriminacion es aplicable a las personas extranjeras; sin embargo, el articulo 1.2 de la CERD
(1965) excluye de manera expresa la aplicacion de la anterior disposicion a los no ciudadanos al
sefialar: “No se aplicard a las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que haga un
Estado parte en la citada Convencion entre ciudadanos y no ciudadanos” (art. 1.2). De lo anterior
surge la reflexion en torno a si la propia CERD legitima una discriminacion por un motivo
prohibido, lo que significaria que los extranjeros, incluidos los trabajadores migrantes, podran ser
sujetos de distinciones al interior de un Estado y esto no podria ser interpretado como una
discriminacion que transgreda las normas internacionales y menoscabe el acceso a los derechos

en condiciones de igualdad.
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Con el proposito de hacer una correcta interpretacion de la CERD en el articulo referido,
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial ha expresado en la Recomendacion
General N.° XXX (2005):

Se prevé la posibilidad de distinguir entre ciudadanos y no ciudadanos. El parrafo 3 del
articulo 1 declara que las disposiciones legales de los Estados partes sobre nacionalidad,
ciudadania o naturalizacion no podran establecer discriminacion contra ninguna
nacionalidad en particular. (parr. 1)

[...]

Debe interpretarse que en el parrafo 2 del articulo 1 se trata de evitar socavar la prohibicion
béasica de la discriminacidn; por consiguiente, no debe interpretarse que redunda en modo
alguno en detrimento de los derechos y libertades reconocidos y enunciados en particular
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

(parr. 2)

No obstante, las distinciones que se producen entre los ciudadanos y los no ciudadanos,
segun el comité citado, se ubican dentro del marco admisible por el derecho internacional y la

diferencia de trato entre los nacionales y los extranjeros:

Basada en la ciudadania o en la condicién de inmigrante constituira discriminacion si los
criterios para establecer esa diferencia, juzgados a la luz de los objetivos y propdsitos de la
Convencidn, no se aplican para alcanzar un objetivo legitimo y no son proporcionales al

logro de ese fin. (2005, parr. 4)

Como puede observarse, la definicién dada por la Convencion limita su aplicaciéon a un
colectivo de personas que han sido tradicionalmente discriminadas, es decir, a los extranjeros, toda
vez que pese al reconocimiento del principio a la igualdad como pilar fundamental de los

instrumentos y tratados internacionales, el avance en la reivindicacion de los derechos de estas
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personas se ha producido a través de un lento y complejo proceso de equiparacion restringido®
que, de todos modos, incurre en la transgresion de la prohibicion de discriminacion por un motivo
prohibido (este es, el origen nacional).

De igual manera, tanto la interpretacion dada por el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial como la emitida por otros 6rganos de los tratados® podria llevar a cuestionar
la existencia de una discriminacion por motivos de origen nacional, asi como a afirmar que lo que
existe es una legitimacion de la discriminacion por este motivo aun aceptada por el derecho
internacional, a efectos de no invadir las esferas que de forma tan celosa guardan los Estados dentro
de su margen de discrecionalidad, tal como ocurre con la politica migratoria y los asuntos que la
rodean. Podria considerarse, entonces, que en las normas internacionales todavia existen
limitaciones que plantean zonas grises en cuanto a la discriminacion se refiere, pues se evidencian
dificultades para el acceso a los derechos por parte de los extranjeros, en especial el derecho de
entrada y de libre circulacién por el territorio de un Estado, asi como en el tema de los derechos

politicos, lo que pone de presente la inexistencia de igualdad formal para los migrantes.

La exclusion expresa de estas personas del campo de aplicacion personal de la Convencion,
segun Carrillo (2001), se sustenta en la defensa y el respeto por la soberania de los Estados, lo cual
tiene incidencia directa en la estructuracion de su politica migratoria, toda vez que no compete al
derecho internacional entrar a regular aspectos de esta envergadura. Adicional a lo anterior, la
jurisprudencia internacional ha marcado una estricta diferencia entre lo que se debe considerar
como una distincion, legitima y compatible con el derecho internacional de los derechos humanos,
y lo que es una discriminacion, que tal y como se ha sefialado es prohibida y consta de unos motivos
especificos, aunque no taxativos.

Segun la jurisprudencia internacional, las distinciones son tratos diferenciados compatibles
con el derecho internacional de los derechos humanos. Como ejemplo ilustrativo de ellos puede

referirse el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el cual ha sostenido en el caso Gaygusuz c.

8 Término acufiado por algunos representantes de la doctrina internacionalista, tales como J. Bonet Pérez (2003), F.
GOmez Isa (2009) y J. Pureza (2004). Asimismo, Juste Ruiz (2005) y J. F. Marifio Menéndez (1996).

% Para ilustrar de una mejor manera esta afirmacion, puede consultarse la Observacion General N.° 15 del Comité de
Derecho Humanos. También es preciso integrarla con lo que se ha puesto de presente en la Observacion General N.°
18 del mismo Comité (par.13).
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Austria (1996), al pronunciarse acerca de la procedencia de un trato diferencial del que eran objeto
los nacionales de terceros Estados a la hora de obtener el reconocimiento de ciertas prestaciones
asistenciales, que dicha conducta diferenciada entre nacionales austriacos y extranjeros a efectos
del reconocimiento de esta prestacion de la que el demandante era victima, no est basada en
ninguna justificacion objetiva ni razonable y, en consecuencia, constituia una discriminacion.
Asimismo, la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (2002) ha determinado que,

a diferencia de la distincidn, por discriminacion se entendera:

Todo trato diferenciado por motivos de raza, color, idioma, religion, nacionalidad, u origen
nacional o étnico, que no tenga una justificacion objetiva y razonable. El trato diferenciado
no tiene una justificacion objetiva y razonable si no persigue un objetivo legitimo o si no
existe una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo

que se pretende alcanzar. (péar. 1.b)

En el escenario interamericano, las normas predican valores similares; asi, la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (en adelante DADH) proclama en su
predambulo la igualdad de los derechos reconocidos en su texto, al sefialar: “Todos los hombres
nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (par. 1). Por su parte, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) prevé dicho reconocimiento en los mismos
términos en que fue formulado por la DADH, es decir, al incluir, junto con el reconocimiento del
derecho a la igualdad, la prohibicién general de discriminacion:

Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (DADH, 1948, art.1.1)
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Adicional a esto agrega que, “para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser
humano” (art.1.2).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH),
también se ha manifestado sobre este aspecto, y asi considera que, a fin de que las distinciones
sean legitimas, deben obedecer a una justificacion objetiva y razonable compatible con el debido
respeto de los derechos humanos y la aplicacion del principio pro persona. Desde las primeras
opiniones consultivas, la Corte IDH se pronuncia sobre la igualdad y no discriminacién. De esta
manera, en la N.° 4 de 1984, en la que se aclara el alcance de la CADH, se precisa la diferencia
conceptual entre lo que significa la “distincion” y lo que implica la “discriminacion”, entendiendo
el primero como lo admisible, por ser razonable, proporcional y objetivo, y la discriminacion como
lo inadmisible, empelandose ese término para referirse “a toda exclusion, restriccion o privilegio
que no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos” (Corte IDH,
1984, pér. 84). Como puede notarse, no se distancia mucho de lo que ya los tratados sectoriales de
las Naciones Unidas habian reconocido al respecto.

Sobre la aplicacion especifica de estos principios a los extranjeros y mas concretamente a
los trabajadores migrantes, la Opinién Consultiva N.° 18 de 2003 aporta elementos esenciales para
este estudio. Sefiala la Corte IDH cémo para que las distinciones sean legitimas deberan obedecer
a una justificacion objetiva y razonable, ser compatibles con el debido respeto de los derechos
humanos y conformes a la aplicacion del principio de la norma que mejor proteja a la persona.
Agrega, ademas, que la limitacion en el ejercicio de determinados derechos politicos en atencién
a la nacionalidad o ciudadania no es contraria al principio de no discriminacion.

La apreciacion de la Corte IDH, segun las palabras del profesor Chueca Sancho (2003, p.
305), “ofrece mayor interés, porque la prohibicion de discriminar no implica igualitarismo
absoluto sino, como suele afirmarse, implica tratar de modo igual a los iguales y de modo desigual
a los desiguales”. Valdria la pena preguntarse, frente a la opinion del autor, si los extranjeros y los
inmigrantes son desiguales por si mismos. En respuesta a esto, resultaria coherente afirmar que,
en funcion de las limitaciones admitidas por el DIDH, tal y como se ha sefialado en este texto, esta
seria una cuestion sobre la que no se admite debate en torno a la probabilidad de que exista una
igualdad plena que desborde la nacionalidad y atienda a la propia condicion humana. En ese orden
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de cosas, seria pertinente analizar hasta qué punto existe, en el marco de la proteccion
internacional, igualdad formal y material para el acceso a los derechos de este grupo de personas.

Segun lo propuesto por Chueca Sancho (2003), lo anterior implica el logro de la igualdad
material al superar asi la simple igualdad formal, la cual en ocasiones olvida la verdadera condicion
de las personas, a quienes sus derechos no se satisfacen con la mera existencia de la norma juridica,
sino con la adopcidn de medidas tendientes a eliminar las diferencias existentes. En lenguaje de la
Corte, dichas acciones suponen “adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, péar. 104).

En la comentada Opinién Consultiva N.° 18 (2003), el principio de igualdad y no

discriminacion se considera una norma de ius cogens:

Toda vez que sobre ella descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy
dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio
fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por
motivos de género, raza, color, idioma, religién o conviccion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdmica,

patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. (parr. 101)

Pese a lo anterior, nunca quiso ser una pretension de la Corte IDH predicar una politica de
puertas abiertas a favor de la inmigracion; de hecho, el hehcho de que los inmigrantes deban recibir
un trato digno al interior del Estado de destino no significa que no se puedan iniciar acciones en
caso de que se encuentren en situacion de irregularidad o de que exista una transgresion del
ordenamiento juridico, ya que es legitimo para “el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y nacionales,
siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los
derechos humanos” (Corte IDH, 2003, parr. 118 y 119).
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De lo expresado por la Corte IDH se puede extraer una conclusién, segun la cual es claro
que los tratos diferenciados son admisibles por el ordenamiento interamericano y estos podran
definir el marco de los derechos de los inmigrantes segun su situacién juridica, de tal modo que
dentro de la potestad soberana de cada pais podran incorporarse beneficios para aquellos que sean
documentados y podran proceder las restricciones a los derechos por via legal, de aquellos que se
no cuenten con la documentacion en regla para ingresar, transitar y permanecer dentro de la

jurisdiccion de un pais de “acogida™™?.

Anélisis de la CTMF: ;un avance hacia el pleno derecho a la igualdad?
El articulo 1.1 de la CTMF (1990) dispone que esta:

sera aplicable, salvo cuando en ella se disponga otra cosa, a todos los trabajadores
migratorios y a sus familiares sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color,
idioma, religién o conviccion, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o

cualquier otra condicion. (art. 1.1)

Lo anterior evidencia que el principio de no discriminacion es el “que domina la
Convencion” (Kariyawasam, 2006, p. 19), y, a pesar de que sefiala que es susceptible de ser
aplicado a todos los trabajadores migratorios y sus familias, en el mismo contenido se referencian
los motivos que sustentan la prohibicion de la discriminacion y se consideran las eventuales
distinciones, lo cual se suscita al revisar el articulo 5° que introduce una distincion entre
trabajadores migratorios en condicion de regularidad y aquellos que estan en la situacion juridica
contraria.

Debe precisarse que los principios de igualdad y no discriminacién en la CTMF reiteran

las disposiciones aplicables a los extranjeros en los demas instrumentos internacionales analizados.

10 Debe anotarse que la expresion pais de acogida es sinénima de pais de destino, y como en este caso no implica
que el pais acepte u otorgue permiso a la persona.
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Tales principios, en la CTMF, son el “punto de partida axioldgico y juridico-politico del desarrollo
del DIDH, lo cual se evidencia en lo previsto en su articulo 1.1” (Bonet, 2003, p. 95), lo que lo
constituye en un importante aporte al dar claridad al estatuto juridico aplicable a los trabajadores
migrantes, pues en los demas instrumentos internacionales las disposiciones aplicables a los
extranjeros se tornan vagas, generales y abstractas.

La CTMF, al parecer, progresa hacia la igualdad entre los nacionales y los extranjeros, y
esto puede constatarse en el reconocimiento general de algunos derechos que no obedecen al
condicionante de la situacion juridica de regularidad o de irregularidad de las personas. Dichas
disposiciones estan reconocidas en el articulo 1.1 y en los articulos 8 al 33, esto es, la tercera
seccion del tratado. Por su parte, en el articulo 7° se reconoce el principio de no discriminacion de

manera especifica, al prescribir:

Los Estados partes se comprometeran, de conformidad con los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores
migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio 0 sometidos a su
jurisdiccidn, los derechos previstos en la presente Convencion, sin distincion alguna por
motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién economica,

patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. (CTMF, 1990, art.7)

La referida disposicion normativa confirma que todos los tratados internacionales
adoptados en el seno de las Naciones Unidas deberian aplicarse a todas las personas, lo que incluye
también a los extranjeros. Como lo manifiesta VVanheule (2009), a pesar de que la mayoria de los
tratados en vigor hasta inicios de la década de los noventa eran aplicables a todas las personas,
incluidas las extranjeras, dada su redaccion se hizo necesario adoptar uno sectorial o especifico
que fortaleciera la proteccidn de estas personas. Por otra parte, la definicién de discriminacion
prevista en la CMTF retoma los parametros de la CERD y la CEDAW, y es mas explicita al incluir
la expresion de “cualquier otra condicion”, lo cual significa que los motivos prohibidos para

discriminar son dinamicos y no se puede hablar de una lista taxativa en este sentido.
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Antes de continuar con el analisis de los derechos que podrian considerarse un progreso en
materia de proteccion, es necesario puntualizar sobre el campo de aplicacion personal del tratado,
pues debido a la rigurosidad con la que se manejan los conceptos juridicos asociados a los
movimientos de personas, una gran mayoria de extranjeros que ingresan al territorio de un Estado
de destino pueden considerarse trabajadores migrantes; en tal supuesto, pueden estar ubicadas
todas aquellas personas que cruzan una frontera internacional y no pueden calificarse como
refugiados por no ajustarse a los estrictos motivos definidos por la Convencién de 1951 y su
protocolo adicional. En este orden de cosas, el desarrollo de cualquier actividad econdmica de
subsistencia formal o informal daria paso a la aplicacion de la CTMF.

De esta manera, de acuerdo con el CTMF (1990), es trabajador migratorio “toda persona
que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea
nacional” (art. 2.1). Si se revisa de forma literal este apartado, el simple hecho de ser una persona
extranjera que ingresa al territorio de otro Estado diferente al de origen en busqueda de mejores
condiciones laborales, o en virtud de un contrato acordado de forma previa al viaje, o en general
en basqueda de un trabajo que le permita su sostenibilidad, hace que se adquiera la condicion de
trabajador migratorio. De alli que pueda configurarse un gran grupo de personas destinatarias del
marco de proteccion de la CMTF.

Tal como sefiala Rodriguez, “el catalogo de derechos de la CTMF, régimen juridico por
excelencia que regula los derechos socio-laborales en el caso de los trabajadores migrantes, se ha
ido construyendo con el paso del tiempo” (2007, p.129), ha sido producto de una evolucion

normativa que se ha ido perfilando como un:

Régimen juridico internacional definido por la presencia de una tendencia mas o menos
inclinada hacia la progresiva igualdad de trato entre el nacional y el extranjero, siempre
desde el respeto al derecho soberano del Estado a fijar sus reglas de entrada, permanencia

y salida de los extranjeros. (Bonet, 2003, p. 311)

La CTMF reconoce una serie de derechos de titularidad de los trabajadores migrantes sin

importar su situacion administrativa, es decir, si se trata de trabajadores regulares o irregulares.
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Asi, entre los articulos 9 al 31 se condensan una serie de derechos civiles, entre los cuales se puede
referir el derecho a la vida, a salir del pais, a la integridad personal, a la prohibicion de la esclavitud,
la servidumbre y el trabajo forzoso, la libertad de expresion, de pensamiento, conciencia y religion,
el derecho a la vida privada y familiar, asi como el derecho a no ser privado de sus bienes, libertad
y seguridad personales, garantias relacionadas con el debido proceso y el acceso a la justicia; de
igual forma, la prohibicion de expulsion, asistencia consular, el derecho a la personalidad juridica
y a recibir informacidn sobre las condiciones migratorias, el derecho al nombre y a la nacionalidad,
tal como lo relaciona la CTMF.

Este listado permite afirmar que se concede un marco minimo de respeto a la dignidad y
que existe, por parte del tratado internacional, un claro factor de atribucion de las garantias fundado
en el propio valor de la persona humana, por encima de las consideraciones asociadas a la relacion
con el territorio, esto es, a la nacionalidad o a la ciudadania.

En cuanto a la proteccion de los derechos sociales, el catalogo es mucho mas limitado (arts.

25-28); sin embargo, cobra gran importancia referirse al articulo 25 del CTMF, segun el cual:

Se reconoce el derecho a un trato no menos favorable que el que reciben los nacionales en
lo relacionado con las condiciones derivadas de la relacion laboral. Este derecho, reviste
relevancia en razon a que a través de este se evidencia cierta universalidad de los derechos
de los extranjeros frente a los nacionales de un Estado. Asi mismo, a los trabajadores
migrantes en situacion juridica de irregularidad, se reconoce de forma especifica en la
CTMF el derecho a la seguridad social a fin de que, reciban el mismo trato que los
nacionales en la medida en que cumplan los requisitos previstos en la legislacién aplicable
de ese Estado, asi como el acceso a la atencion médica urgente y el derecho a la educacion

en condiciones de igualdad con los nacionales de un Estado. (Palacios, 2012, p. 280-281)

También se garantiza a los trabajadores migratorios y a sus familiares el derecho a
participar en reuniones y actividades de los sindicatos o de otras asociaciones establecidas
conforme a la ley y a afiliarse libremente a estas. Este derecho a sindicalizarse y participar de las
actividades de dichas organizaciones puede ser limitado en su ejercicio, pues la propia CTMF lo
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prevé, haciendo constar que las restricciones seran las previstas por la ley que sean necesarias en
una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o el orden publico, o bien para
proteger derechos y libertades de los demas.

El reconocimiento que la CTMF establece en materia de derechos sociales es una de las
principales razones por las cuales gran parte de los Estados sienten prevencion a la hora de
ratificarla o incorporarla a sus ordenamientos internos, toda vez que elevan el marco de proteccion.
Reflejo de ello es que la CTMF, adoptada en 1990 con entrada en vigor en el 2003, cuenta a la
fecha con cincuenta y dos Estados parte, de los ciento noventa y tres Estados que conforman la
ONU. Esta preocupacion ha sido abordada por el Comite de Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, en la Observacion General N.° 2, en la que
evidencia como la misma Convencion no promueve una politica arbitraria en materia migratoria,
sino que invita a los Estados para que, en el marco de su soberania, puedan garantizar unos

minimos de derechos a los trabajadores migrantes.

La Convencion establece un equilibrio entre la facultad soberana de los Estados partes para
controlar sus fronteras y regular la entrada y la permanencia de los trabajadores migratorios
y sus familiares, por una parte, y, por otra, la proteccion de los derechos, enunciados en la
parte Il de la Convencidn, de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,

incluidos los que se encuentran en situacion irregular. (2013, parr.13)

Tal como sefiala Palacios, en virtud del analisis del articulo 88 de la CTMF:

Aquellos Estados que sean parte de este tratado deberan aceptarlo en su integridad, es decir,
no podran excluir ninguna de sus partes, las cuales son nueve. Ello refuerza el principio de
no discriminacion, pues la CTMF debe aplicarse a todos los trabajadores migratorios y sus
familias sujetos a la jurisdiccion de los Estados Parte, lo que incluye a todas las categorias
de trabajadores migratorios definidos en la Convencion (art. 2). Es importante tener

presente que excluyen de su dmbito de aplicacion a ciertas personas que no son
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consideradas trabajadores migratorios en los términos de este tratado (art. 3). (Palacios,
2012, p. 169)

Es innegable que la CTMF ha significado un hito en el desarrollo progresivo de los
derechos y las libertades de los extranjeros pues, tal y como lo anota Cholewinski (1997, p. 201-
202),

[...]laConvencion es un instrumento complejo y detallado en el que su contenido es mucho
mas amplio o al menos protege méas derechos y libertades que en los tratados de derechos

humanos mas clésicos que la mayoria de los paises occidentales ya han ratificado.

No obstante, atin subsisten muchas de las limitaciones tradicionales en cuanto al acceso a

derechos de manera universal se refiere, pues, como lo sefiala Vanheule (2009, p.473),

[...] aunque una primera lectura rapida del texto podria dar la impresién de que la
Convencidn en todos los casos trata a todos los trabajadores migrantes de la misma manera

como los habitantes de los paises a los que han emigrado, la realidad es mucho mas sutil.

La CTMF busca promover el mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo de los
trabajadores migratorios y sus familias, lo cual ha sido una constante preocupacion de varios
6rganos para la conformacion de tratados, tales como los informes del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial que, entre todas sus medidas, siempre recomienda la ratificacion de la

CTMF para eliminar la discriminacion en contra de los extranjeros?t.

11 A manera de ejemplo, véanse las Observaciones Finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial
de 2011, par. 18; las Observaciones Finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial de 2010, par.
21; y las Observaciones Finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de 2008, par. 23, entre
otros.
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Conclusiones

La proteccion juridica de las migraciones plantea una serie de retos a la normatividad
existente. En este articulo se ofrecieron algunos analisis que ilustran sobre la importancia de que
exista claridad en los conceptos y su alcance, tales como repensar la dimension de la aplicacion de
los principios de igualdad y no discriminacion, la universalidad de los derechos y la plenitud en su
ejercicio, como es el caso de los derechos de los extranjeros, en particular de los llamados
“inmigrantes econdmicos”, sobre los cuales existe la tendencia a presumir en todos los casos su
voluntariedad. Lo anterior en aras de estar en capacidad de comprender cuél es la verdadera
dimension de la igualdad en el caso particular de los migrantes econémicos, para asi identificar si
existe 0 no necesidad de que se produzca un desarrollo evolutivo de estas nociones en aras de logar
el mejoramiento en la garantia de los derechos.

En este sentido, en la actualidad la migracion es bastante compleja y no resultan suficientes
las respuestas que desde el derecho internacional de los derechos humanos se dan a partir de la
construccién de categorias rigidas bajo las cuales se definen los movimientos de personas. En este
sentido, el elemento de la voluntariedad plantea diversos interrogantes, en especial cuando el
verdadero motivo por el cual una persona decide abandonar su pais de origen esta asociado a
fendmenos tales como condiciones indignas de vida y situaciones de pobreza extrema o hambruna,
escenarios en los que —por mas de que se trate de razones econémicas— no es dable hacer una
asociacion directa con la migracion voluntaria. Esto terminaria por hacer exclusion de los motivos
humanitarios a la hora de migrar y establecer una vision restringida de la migracion.

Asi las cosas, se hace indispensable el analisis de la proteccidn de las personas migrantes
desde el principio de igualdad y no discriminacién, lo que permite identificar la existencia de dos
problemas esenciales. Uno, derivado de la esfera de la igualdad formal, pues para los migrantes
existe una limitacion en el campo de aplicacion personal de los tratados, lo que permite deducir
una legitimacion de una discriminacion por un motivo prohibido, que es el origen nacional; de esto
se deriva la segunda dificultad, consistente en que en consecuencia de lo anterior, las limitaciones
a los derechos podran proceder de manera discrecional y soberana por parte de los Estados, lo que

también redunda de manera negativa en la igualdad material, mas conocida como “real y efectiva”.
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Del andlisis de dicho principio queda claro que este se reconoce a todas las personas
conforme a lo estudiado en gran parte de los instrumentos internacionales que se han analizado,
pues se emplean férmulas que aluden a la condicién humana como presupuesto para la asignacién
de los derechos, en funcién de la igualdad. Sin embargo, en algunos tratados sectoriales se permite
a los Estados parte establecer diferenciaciones admisibles a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos sobre las cuales no se puede predicar discriminacion (tales tratos se conocen
como “distinciones”).

Con lo anterior se pone en evidencia en el ejercicio de la potestad soberana de los Estados
que, al configurar sus politicas migratorias, formulan restricciones a los derechos de los extranjeros
y, sobre todo, de los migrantes econdémicos, asi como el hecho de que pueden llegar a desconocer
parametros de respeto comin desde una perspectiva universal de los derechos humanos. El
documento busca plantear reflexiones en torno al verdadero compromiso internacional y
normativo de predicar la igualdad formal y material como un atributo de todas las personas, sin
que el vinculo de nacionalidad y ciudadania sean el eje de atribucion de los derechos.

La distincion, concebida como trato diferenciado legitimo, es dable a los Estados a partir
de motivos objetivos, razonables y compatibles con una sociedad democratica; sin embargo, queda
el cuestionamiento alrededor de cémo saber que en realidad se estd frente a criterios con esas
caracteristicas, y que la nacionalidad no se torna en un medio para legitimar la discriminacion bajo
el argumento de la sostenibilidad del esquema democréatico. Al parecer, la proteccion de grupos
vulnerables ha permitido que no existan discusiones frente al reconocimiento de derechos de
nacionales dentro de la jurisdiccion de un Estado que requieren proteccién especial, sin embargo,
esa condicion de debilidad no parece ser suficiente en el caso de los extranjeros; por tanto, es en

este punto en el que se produce una asimetria que socava el discurso de los derechos humanos.
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