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La raza no blanca, est fisicamente constituida para el trabajo agricola,
porque los mexicanos son més cortos de estatura, luego, estdn mds cerca
del suelo y hacen un menor esfuerzo para realizar el trabajo agricola que

requiere de estar agachado, en tanto que la raza blanca, en contraste, estd
fisicamente constituida para el trabajo industrial, que requiere que sus
trabajadores estén de pie. (Feagin, 1999, p. 301) Congresista de California
ante el Congreso en Washington, en 1907

The persistent inflow of Hispanic immigrants threatens to divide the United
States into two peoples, two cultures, and two languages. Unlike past immi-
grant groups, Mexicans and other Latinos have not assimilated into mainstream
U.S. culture, forming instead their own political and linguistic enclaves—from
Los Angeles to Miami—and rejecting the Anglo-Protestant values that built the
American dream. The United States ignores this challenge at its peril.

(Huntington, 2004, p. 45)

*  Doctor en Ciencias Politicas por la UNAM. Profesor-investigador tiempo completo Titular en la BUAP.
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Resumen

Los derechos humanos de las personas trabajadoras migrantes han sido llevados al dmbito
vigente del derecho publico, y se ha priorizando su cardcter laboral. Este movimiento en pro
de los derechos humanos de migrantes podemos evidenciarlo a partir de la entrada en vigor de
la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migrantes y sus Familias el 1 de julio de 2003, documento donde se plasman y fusionan dos
cuerpos normativos internacionales, los derechos laborales de la OIT y los derechos humanos
de la ONU, para fortalecer la vigencia de tales derechos en estos grupos trabajadores migrantes.

Palabras clave: derechos humanos, personas trabajadoras migrantes, derechos consulares,
derecho internacional.

Abstract

Migrant workers’ human rights have been brought to the current scope of public law, and their
labor character has been prioritized. This movement for migrant workers’ human rights can be
highlighted from the perspective of the entry into force of the International Convention on the
Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families, on 1 July 2003. In
this document, two international regulatory texts are merged to strengthen the enjoyment of
those rights in these groups of migrant workers: ILO Declaration on Fundamental Principles and
Rights at Work and the Universal Declaration of Human Rights.

Keywords: human rights, migrant workers, consular rights, international law.
Resumo

Os direitos humanos das pessoas trabalhadoras imigrantes foram levados no 4mbito do direito
publico em vigor, e tem vindo a dar prioridade as questdes trabalhistas. Este movimento a favor
dos direitos humanos de imigrantes comecou quando entrou em vigor a Convengéo Interna-
cional sobre a Proteciio dos Direitos de Todos os Trabalhadores Imigrantes e dos Membros de
Suas Familias, em 1 de Julho de 2003, documento em que unem dois érgios reguladores inter-
nacionais, os direitos trabalhistas da OIT e os direitos humanos da ONU a fim de fortalecer o
exercicio efetivo desses direitos para os grupos de trabalhadores imigrantes.

Palavras-chave: direitos humanos, trabalhadores imigrantes, direitos consulares, direito
internacional.

Introduccién proteccién qued6 durante muchos
afios Gnicamente en el dmbito discre-
Uno de los temas imprescindibles | cjonal de los Estados; pero, a partir de
en nuestros dfas en el mundo, es | la Segunda Posguerra del siglo XX, y
el de los derechos humanos de los | debido al flujo creciente de migrantes
grupos trabajadores migrantes, cuya | que se evidenciaba en cada uno de los
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Estados receptores, surgié un fuerte
movimiento para llevar, al &mbito del
derecho internacional, la tutela de los
derechos humanos, incluidos, eviden-
temente, los derechos humanos de
migrantes, con prioridad en su cardcter
laboral. Este movimiento en pro de
los derechos humanos tuvo su primera
expresién, en el continente americano
con la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, sus-
crita en Bogotd, Colombia, en mayo
de 1948; seguida por la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre,
enunciada en Paris, el 10 de diciembre
del mismo afio.

A partir de entonces se han concretado
NnuUMerosos convenios y pactos interna-
cionales sobre derechos humanos, que
tienen una aplicacién inherente en las
personas trabajadoras migrantes, entre
los cuales destacan, por su trascenden-
cia, los Pactos de las Naciones Unidas
sobre Derechos Civiles y Politicos y
sobre Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, de diciembre de 1966. A
nivel regional, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos suscrita
en San José Costa Rica, en noviembre
de 1969, constituye el documento m4s
importante de promocién y proteccion
de derechos humanos en América.

Desafortunadamente, a pesar del impul-
so creciente por buscar las ratificaciones
a tales tratados y darles una aplicacién
efectiva en la proteccién de los derechos
humanos de los grupos trabajadores
migrantes y sus familias, todavia sub-
siste la problemdtica entre los Estados

[oloeke]

en relacion con el reconocimiento e
incorporacién de las normas de tratados
internacionales en el derecho interno.
Sin embargo, cada vez m4s se observa
un impulso entre algunos Estados para
superar la desconfianza tradicional
hacia los instrumentos u érganos de
proteccién de los derechos humanos,
generdndose asi transformaciones en
el 4mbito interno de estos Estados, a
fin de introducir, aunque de manera
paulatina, una cierta preeminencia de
las normas de caracter internacional.

Un aspecto que hay que resaltar es
el progresivo avance en el reconoci-
miento de organismos internacionales
de proteccién y resolucion de conflic-
tos derivados de la aplicacién de los
tratados internacionales de derechos
humanos, como es el caso de Europa,
donde la Corte Europea de Derechos
Humanos es ampliamente reconocida
y aceptada por todos los Estados. En
este sentido, los Estados americanos
han creado su propio sistema de pro-
teccion de tales derechos, por medio
de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos;
instituciones que tienen como objetivo
el hacer aplicables el sistema regional
de promocién y proteccion de tales
derechos. Sin embargo, en el caso de
la Corte Interamericana, esta no pue-
de ejercer plenamente su jurisdiccion
en todo el continente, debido a que
algunos Estados!, ain siendo parte de

1 Estos Estados han ratificado la Convencién Ame-
ricana, pero no habfan reconocido la jurisdicciéon
de la Corte, segiin el articulo 62 de esta misma.
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la Convencién Americana, mantienen
reservas sobre el reconocimiento a
tal jurisdiccién. Sin embargo, lo que
realmente resulta un obsticulo es el
hecho de que Estados Unidos no ha
ratificado la Convencién y Canadd no
la ha firmado, por ende, no aceptan la
existencia de la Corte, aunque son los
principales pafses recptores de migran-
tes a nivel mundial®.

Como anteriormente sefialamos, el
impulso a la proteccién y promocién a
los derechos humanos de migrantes se
origina después de la Segunda Guerra
Mundial, debido, como ya se mencio-
né, a la creciente marea internacional
de migrantes en el mundo. La Decla-
racion Universal de los Derechos del
Hombre serfa la primera enunciacién
de toda una serie de deseos y volunta-
des de la sociedad internacional hacia
el respeto a la dignidad humana. Sin
embargo, no bastan los buenos deseos
ante la agresion sistemdtica de toda
una estructura estatal e internacional
que coarta las libertades més esen-
ciales del ser humano, que violenta
hasta el derecho mds fundamental de
tener personalidad juridica, es decir, el
reconocimiento como individuo. Por
lo cual, la necesidad de que existan
instituciones expresamente formadas
para la proteccién y promocion de tales
derechos es total y absoluta. Pero, para
que existan instituciones encargadas

2 Desafortunadamente, estos dos paises receptores
de la mayor parte de la migracién regional e
internacional no reconocen esta institucion,
puesto que no han ratificado el érgano regional
de proteccién a los derechos humanos.
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de proteger el respeto a tales derechos,
es necesario que todos los Estados las
acepten sin limites, sin restricciones.
No hay motivo por el cual los Estados se
muestran temerosos ante una “aparente
pérdida de soberania”, pues la instancia
protectora de solo ejercerfa su jurisdic-
cién hasta cuando se hayan agotado
todas las instancias nacionales y no
se hubieran hallado soluciones a las
violaciones de los derechos humanos.

La aplicacién de las normas
juridicas internacionales en el
dmbito interno

El principio de libre autodeterminacién
de los pueblos, sustentado en su doctri-
na y normas positivas por el derecho
internacional, ha representado un
marco especifico para el concepto de
soberanfa, es decir, los pueblos tienen
el derecho de elegir su destino sin la in-
tervencion de entes externos, asi como
el ser respetados por toda la sociedad
internacional. Sin embargo, la sociedad
internacional se conmociona ante las
atrocidades que se cometen al amparo
de una soberania “autdrquica” tradicio-
nal, como la que sustentan los Estados
Unidos. Todas estas situaciones han
determinado la toma de conciencia de
la sociedad internacional, cada vez mds
interrelacionada, para hacerle frente a
estas violaciones terribles de la dignidad
humana, especificamente en el caso de
las personas trabajadoras migrantes.

En nuestros dias, debido a la cantidad y
cualidad de los problemas que afectan
a los Estados, no es posible hallarles
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respuestas en el tradicional concepto
de soberania, dado que la accién de
un solo Estado es inoperante, puesto
que se necesitan acciones conjuntas
o globales para su solucién. Por lo
tanto, actualmente es imprescindible
el replantear la soberania, pero a par-
tir de una reorganizacién del sistema
internacional, mds justo y equitativo

(Gonzdlez Souza, 1994)

La soberania que permitirfa el estable-
cimiento de instituciones internacio-
nales de promocién y proteccién de
los derechos humanos, como la Corte
Interamericana, puede resumirse en el
derecho de todas las naciones a autogo-
bernarse en lo tocante a los asuntos cla-
ves para preservar y aun enriquecer su
identidad como nacién independiente,
Gnicamente limitada por la interaccion
de todos los Estados en su biasqueda de
un bien comun, es decir, una intersobe-
rania o soberanfa compartida.

Tradicionalmente, el concepto de sobe-
ranfa ha tenido una acepcién ambiva-
lente sobre la constitucién de la autori-
dad politica y legal dentro del Estado, o
bien de la relacién del Estado con otros
actores del dmbito internacional. Tal
dualidad se encuentra reflejada, hoy,
en la distincién que se establece entre
soberanfa interna y soberanfa externa.
Si se concibe la soberanfa externa en
su aspecto juridico, esta tendria que
enfocarse desde la perspectiva de la
distribucién de autoridad y no tanto de
la distribucién del poder, lo cual llevaria
a una discusién adicional sumamente
Gtil para abordar la discusién endémica

[oloeke]

entre “soberanfa” e “interdependencia”;
es decir, la distincién entre “soberania”
y “autonomia”, donde esta dltima se
entenderfa como la ausencia de res-
tricciones externas significativas en la
conduccién de los asuntos de un Estado.
Ademis, esto explicarfa por qué toda la
evidencia presentada en diversos estu-
dios internacionales sobre la erosion de
la autonomia estatal tradicional, por la
creciente interdependencia econémica,
no proporciona de manera contundente
y necesaria apoyo a la tesis de la erosién
de la soberania en la prictica interna-

cional (Gil Villegas, 1994)

En lo relativo a los derechos humanos,
la aceptacién de tratados que com-
prometan al Estado a proteger estos
derechos en su interior impone una
restriccion indivisible e irrenunciable
al poder soberano de los Estados parte.

La proteccién internacional efectiva
de los derechos humanos encuentra,
por los Estados, resistencias dificiles de
superar. Sin embargo, un Estado parte
en un Tratado de Derechos Humanos
admite proteger estos derechos y tiene
la obligacién de permitir la observacién
por de 6rganos externos, aceptados por
¢l mismo, de la vigencia de estos dere-
chos en su interior, asi como aceptar
propuestas de solucién a estas situacio-
nes. Ya la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados ha estableci-
do que los Estados no pueden invocar
el derecho interno para incumplir un
Tratado, pues establece, en su articulo
27, que: “Una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno
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como justificacién del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se entender4
sin prejuicio de lo dispuesto en el art.

46” (Arrellano, 1999, p. 698).

Debido a que los derechos humanos
forman parte del desarrollo pleno de
la vida, deben preocupar a toda la hu-
manidad por igual; pero no debe dedi-
carse nada mas a la preocupacion, sino
también a la ocupacién, puesto que la
ocupacién por los derechos humanos en
el 4mbito internacional solo es posible
mediante un nivel de exigencia en los
Estados en cuyo territorio se consuman
las violaciones de estos derechos.

Si los Estados se resistieran de manera
undnime y sin reservas a admitir la
supremacia de los derechos humanos,
y a su vez, negaran la competencia
de los organismos internacionales
encargados de velar por ellos, el poder
arbitrario de los Estados podria ser infi-
nito, como lo demuestran las acciones
implementadas en contra de los grupos
trabajadores migrantes en los Estados
Unidos. Parecerfa que la humanidad
regresa a la Edad Media, en la cual, los
sefiores feudales se resisten a admitir
la supremacia necesaria para mejorar
las condiciones de la civilizacién.
Un Estado solo podria ser realmente
soberano en la medida en que fuera
apto para respetar y hacer respetar los
derechos humanos, puesto que, esto
le aseguraria una estabilidad politica y
social, asf como el fortalecimiento de
una auténtica democracia que propicie
su autonomia y le abra posibilidades
de desarrollo.
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Es necesario dejar claro que la protec-
cién de los derechos humanos no es
un asunto de la jurisdiccién interna de
los Estados, porque tales derechos son
anteriores y superiores a los de cual-
quier Estado, de modo que el principio
de no-intervencién debe interpretarse
en plena armonia con el respeto a los
derechos humanos. La propia Corte In-
teramericana de Derechos Humanos ha
establecido y sostenido jurisprudencia
al respecto, en el sentido de que:

Los tratados o convenciones que
protegen los derechos humanos no
son de tipo tradicional circunscrito
para un beneficio mutuo entre los
Estados contratantes, sino que, al ser
su objeto y fin la proteccion de los
derechos humanos, los Estados parte
asumen obligaciones no en relacién
con otros Estados, sino de manera
unilateral y hacia los individuos que se
encuentran bajo su jurisdiccién, con
lo cual se busca el bien comtn de la
humanidad. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1982)

La preeminencia del derecho
internacional publico en los

Estados Unidos

En el territorio de un Estado tienen
vigencia tanto normas de derecho in-
ternacional como normas de derecho
interno. Cuando hay coincidencia en
lo ordenado entre unas y otras no existe
problema alguno; pero, cuando hay una
discrepancia entre lo dispuesto por la
norma internacional y lo prescrito en
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la norma interna, es indispensable
considerar cudl de ellas debe prevalecer.

La interferencia que se suscita entre
el derecho internacional y el derecho
interno ha sido analizada por los estu-
dios del derecho internacional publico
desde que el jurista alemdn Enrique
Triepel, en su obra Derecho internacio-
nal y derecho interno, abordé el tema a
finales del siglo XIX (Rousseau, 1966,).

En el derecho internacional publico se
concibe la preeminencia de la norma
juridica internacional sobre la interna,
con sustento en la teorfa monista inter-
nacionalista, que confiere primacia a la
norma juridica internacional, en caso
de oposicién entre la norma juridica in-
terna y la norma juridica internacional.

Hans Kelsen, gran jurista del siglo XX,
le dio expresién juridica cientifica a
la tesis monista internacionalista al
establecer la supremacia de la norma
juridica internacional sobre la norma
juridica interna. Por lo tanto, si hay
una oposicién entre lo dispuesto en una
norma juridica interna y lo establecido
en una norma juridica internacional,
ha de prevalecer la regla “pacta sunt
servanda”. Para Kelsen, el orden juridi-
co internacional solo tiene significado
como parte de un orden juridico uni-
versal que comprenda también a todos
los érdenes juridicos nacionales.

Kelsen sefiala, ademds, que la supre-
macia del derecho internacional es
la consecuencia légica de un sistema
piramidal de normas que, al partir de

[oloeke]

la norma originaria como base de todo
el derecho, nos lleva necesariamente
a afirmar la unidad del sistema de
derecho; de este modo, no puede con-
siderarse que el derecho internacional
y el interno sean dos sistemas juridicos
diferentes sino dos partes del sistema
general tnico. El derecho interno, con
aplicacién dentro del dominio de la
competencia del Estado, se encuentra
subordinado al derecho internacional,
que es el que fija los limites de esa
competencia (Seara Vazquez , 1981)

Un Estado no puede ordenar su sistema
juridico interno sin tener en cuenta el
respeto a las normas juridicas interna-
cionales, puesto que el interés colectivo
de la sociedad internacional es superior
al interés de cualquiera de las socieda-
des nacionales (Seara Vdzquez, 1981).
Lo que lleva a tal planteamiento es la
necesidad de que la proteccién de los
derechos humanos sea una actividad
regulada por el derecho internacional.

El derecho internacional, que solo vale
en cuanto un Estado lo reconoce como
obligatorio para si, no aparece como
un orden juridico supraestatal, aunque
tampoco como un orden juridico in-
dependiente del orden estatal propio y
aislado frente a él, sino como una parte
constitutiva del orden juridico estatal
propio, como el conjunto de aquellas
normas del orden juridico estatal que
regulan la conducta con otros Estados
y que son incorporadas por via de
“reconocimiento” (Kelsen, 1981, p.
187). Las normas regulan la conducta
del propio Estado hacia afuera, es decir,
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el derecho internacional tiene su fun-
damento de validez en la constitucién
del Estado que se acoge al derecho
internacional (Kelsen, 1981).

El internacionalista mexicano, Carlos
Arellano, sefiala que la norma interna-
cional ha de prevalecer por encima de
lo que disponga la norma interna, ya
que doctrinalmente es partidario de la
supremacia de la norma juridica inter-
nacional y juzga necesario que, tanto en
el derecho internacional contenido en
los tratados internacionales como en el
derecho interno, se admita expresamen-
te tal supremacia de la norma juridica
internacional, puesto que es la Gnica
manera de mantener la armonia en la
comunidad internacional, a base de una
sumisién de los Estados a la norma ju-
ridica internacional (Arrellano, 1999).

La Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados del 23 de mayo
de 1969, en su articulo 2, parrafo 2, da
la supremacia al derecho internacional
sobre el derecho interno, sefiala que:
“Las disposiciones del pérrafo 1 sobre
los términos empleados en la presente
convencion, se entenderdn sin per-
juicio del empleo de esos términos o
del sentido que se les pueda dar en el
Derecho Interno de cualquier Estado”.
También, en su articulo 26 se hace alu-
sién al respeto del principio “pacta sunt
servanda”, cuando se sefiala que: “Todo
tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena
fe”. Ademas, se sefiala lo inapropiado
de la invocacién de la norma juridica
interna por parte de un Estado, para
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incumplir una norma juridica inter-
nacional. “... El hecho de que el con-
sentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado haya sido manifestado
en violacién de una disposicién de
su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados
no podri ser alegado por dicho Estado
como vicio de su consentimiento...”

(Arrellano, 1999, p. 698).

Arellano sostiene que los Estados no
admiten someterse a la norma juridica
internacional, debido a que no se les
puede hacer efectiva la responsabilidad
internacional, por lo cual propone que se
proscriba la practica errénea de justificar la
no-aplicacién de la norma juridica inter-
nacional, ante la norma juridica interna.

Las legislaciones locales se clasifican,
para efectos del nivel jerdrquico que
tienen los tratados internacionales en
el derecho interno, en monistas inter-
nacionalistas, monistas nacionalistas
y dualistas (Arrellano Garcia, 1999;
Septlveda, 1973). La corriente nacio-
nalista coloca los tratados internacio-
nales en un nivel jerarquico inferior a la
legislacion local, por tanto, en caso de
incompatibilidad entre las disposicio-
nes de un tratado y la legislacién local,
prevalece esta Gltima. La corriente
internacionalista coloca a los tratados
internacionales en un nivel jerdrquico
superior a la legislacién local; por ello,
en caso de incompatibilidad prevalece
el tratado internacional.

La corriente dualista distingue los regi-
menes juridicos y 4mbitos de aplicacién
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de los tratados internacionales de las
leyes locales, lo que da como resulta-
do que se tengan, conceptualmente,
dos 6rdenes juridicos separados. El
régimen del derecho interno regula las
relaciones juridicas y sus consecuencias
locales, y los tratados internacionales
regulan los compromisos entre el Esta-
do correspondiente con las contrapar-
tes del tratado, sin que el mismo tenga
efectos en el derecho local.

De acuerdo con el enfoque dualista,
el derecho internacional y constitu-
cional se distinguen tan radicalmente
en materia de los sujetos del derecho,
sus fuentes y su subsistencia, que una
norma del derecho internacional nunca
puede per se convertirse en parte del
derecho nacional; debe convertirse
por virtud de un acto de autoridad ex-
preso o tacito del Estado. Por lo cual,
asi concebida, la teorfa dualista es una
manifestaciéon de la visién juridica
positivista tradicional (Dugard, 1994).

En los paises donde se sostiene esta
corriente, para que el tratado surta sus
efectos en el dmbito local, se requiere
que los 6rganos legislativos locales
expidan “leyes” que reflejen los com-
promisos internacionales asumidos
conforme al tratado, y los hagan opera-
tivos en el 4mbito nacional. A este tipo
de leyes se les conoce como legislacién
instruméntate. Esto es necesario, ya
que, en estos sistemas, la aprobacién
de un tratado por el Parlamento no
es considerada per se suficiente para
incorporarlo a su derecho doméstico;
aun cuando los términos del tratado

[oloeke]

podrian justificar su operacién como
“autoaplicativos”. Si afecta cuestiones
legislativas o constitucionales, los
parlamentos tendrdn que emitir una
legislacién separada para tal efecto

(Sperdutti, 1979).

Estas corrientes influyen de manera
determinante en los requisitos que el de-
recho local establece para efectos de que
un Estado celebre tratados internacio-
nales y para que estos formen parte del
derecho interno. Lo anterior puede su-
ceder, ya sea al expedir leyes auténomas
0, simplemente, al incorporar al tratado
internacional el derecho local. Cabe
hacer notar que, desde luego, “hay una
gran variedad de métodos utilizados para
dar efecto a los tratados; y los métodos
usados difieren dentro del mismo Estado,
dependiendo de la naturaleza y de los
términos del tratado, y a veces también
en eleccion del Estado, respecto de la
manera de instrumentarlo” (Jacobs,
1987, p. 26). Asi habra regimenes que
permitan celebrar tratados con la firma
de quien tenga poderes plenos para el
efecto, sin necesidad de ratificacién por
el 6rgano legislativo; habrd pafses cuyas
constituciones exijan la ratificacién del
6rgano legislativo para considerarse
vinculados al tratado, y habra diferentes
requisitos de votacién que se deberdn
cumplir para la aprobacién por parte del
6rgano legislativo.

Normalmente, mientras mayor jerar-
quia se les reconozca a los tratados in-
ternacionales en el orden juridico local,
mayores seran los requisitos de cardcter
formal que exigen las constituciones
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respectivas. Dependiendo de la co-
rriente que adopte un sistema juridico,
las consecuencias serdn determinantes,
pues en los regimenes nacionalistas no
se aceptard ninguna norma interna-
cional como jerarquicamente superior
a las internas; por tanto, el resultado
es el posible enfrentamiento entre las
normas de derecho internacional y las
de derecho interno.

Los regimenes internacionalistas no
presentan este problema, pero en los
dualistas puede presentarse una dico-
tomia, en tanto un acto que puede ser
reconocido como un acto violatorio
del tratado puede no ser considerado
ilegal en el ambito local. En los paises
favorecedores de las corrientes dualis-
tas, las disposiciones de un tratado no
pueden ser invocadas por los individuos
ante tribunales, ya que los tratados no
constituyen fuente de derecho, a menos
que sean transformados en régimen in-
terno por una legislacién instrumental.

Asimismo, dependiendo de la teoria
adoptada por los Estados, la vigencia
de los tratados internacionales se asu-
mird de manera diferente, pues en los
paises en los que los tratados tienen
supremacia, estos no pueden ser dero-
gados por disposiciones posteriores de
menor jerarquia, mientras que esto si
puede suceder en los paises que adoptan
posiciones nacionalistas.

Como ejemplo de constituciones que
ubican a los tratados internacionales en
un nivel jerdrquico inferior a la Cons-
titucién, pero en un plano de igualdad
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ante las leyes nacionales, tenemos el
caso estadounidense. Como asunto de
derecho interno, tanto los tratados como
las leyes deben ajustarse a los requisitos
de su Constitucion; ninguna disposicién
de un tratado entrard en vigor como
derecho de los Estados Unidos si con-
tradice esta. Por ello, los Estados Unidos
no pueden aceptar ninguna obligacién
impuesta por un tratado que limite de-
rechos constitucionalmente protegidos.
Sin embargo, debemos enfatizar que
la propia constitucion de los Estados
Unidos en su articulo 6 parrafo 2 esta-
blece el reconocimiento de los tratados
internacionales como ley vigente.

Esta Constitucién, y las leyes de los
Estados Unidos que se expidan con
arreglo a ella, y todos los tratados
celebrados o que se celebren bajo la au-
toridad de los Estados Unidos, serdn la
suprema ley del pais y los jueces de cada
Estado estardn obligados a observarlos,
a pesar de cualquier cosa en contrario
que se encuentre en la Constitucién o
las leyes de cualquier Estado.

En virtud de la Constitucién, los tra-
tados debidamente ratificados son las
leyes supremas del pafs, en pie de igual-
dad con las leyes federales promulgadas.
En consecuencia, sustituyen a las leyes
federales anteriormente aprobadas y
pueden ser sustituidos, a su vez, por
leyes aprobadas después, en la medida
en que exista cualquier incompatibi-
lidad. Cuando haya cldusulas de un
tratado internacional que contradigan
la Constitucion, serd necesario que los
Estados Unidos formulen reservas a
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dichas cldusulas, porque ni el presiden-
te ni el Congreso tienen facultades para
desconocer la Constitucién; en algunos
casos se ha considerado necesario que
manifiesten su interpretacién de alguna
disposicién o compromiso de un tra-
tado, o que formulen una declaracién
de la intencién de aplicar esa dispo-
sicién o compromiso (Jacobs, 1987).
La constitucién estadounidense es, en
determinado sentido, dualista. Por lo
cual, en los Estados de constituciones
dualistas en las que la celebracién de
tratados no implica que estos formen
parte del Derecho interno, la ciudada-
nia no puede invocar sus estipulaciones
ante los tribunales locales.

En el sistema de los Estados Unidos, un
tratado no puede ser “inmediatamente
ejecutivo”, en cuyo caso no puede
invocarse por los particulares sin antes
existir alguna ley ejecutiva, en cuyo
caso esas disposiciones no pueden ser
aplicadas directamente por los jueces si
no existe una ley para su ejecucion. La
distincién es solo de derecho interno;
el tratado sigue siendo vinculante para
los Estados Unidos. Asf, en el caso de
los tratados de derechos humanos, un
tratado “no inmediatamente ejecutivo”
no concede a las personas de por si el
derecho a solicitar proteccién ante
los tribunales nacionales, aunque los
Estados Unidos sigan estando obligados
a reconocer esa protecciéon. Cuando es
necesario, para cumplir sus obligacio-
nes en virtud de tratados, los Estados
Unidos promulgan generalmente
leyes de ejecucion en lugar de hacer
que el tratado sea “inmediatamente

[oloeke]

ejecutivo”. Cuando se requiere le-
gislacién de esa indole, los Estados
Unidos no depositan su instrumento
de ratificacién hasta haber realizado la
promulgacién necesaria. Sin embargo,
no consideran necesario aprobar leyes
de ejecucién cuando el derecho inter-
no cumple ya “suficientemente” y a su
“juicio” los requisitos del tratado.

Con esto se entiende que es necesaria
una legislacién instrumental para ha-
cer efectivas las disposiciones de los
tratados sobre derechos humanos en el
ambito local. Sin embargo, de acuerdo
con los problemas particulares que se
presentan desde la perspectiva de los
tratados de derechos humanos y el
concepto de “jus cogens internacional”
(Gémez Robledo, 1982, 67), es nece-
sario recordar la postura que adopta el
derecho internacional, por medio de la
Convencién de Viena sobre el Derecho
de Tratados, de 1969.

Segin los arts. 26, 27, 29 y 46 de la

mencionada Convencidn, sefialan que:

“Art 26. “Pacta sunt servanda”. Todo
tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe.

Art 27. El derecho interno y la obser-
vancia de los tratados. Una parte no
podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado.
Esta norma se entender4 sin perjuicio
de lo dispuesto en el art. 46.
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Art 29. Ambito territorial de los
tratados. Un tratado serd obligatorio
para cada una de las partes por lo que
una intencién diferente se desprenda
de €l o conste de otro modo.

Art 46. Disposiciones de derecho in-
terno concernientes a la competencia
para celebrar tratados. 1. El hecho de
que el consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado haya sido
manifiesto en violacién de una dis-
posicién de su derecho interno, no
podrd ser alegado por dicho Estado
como vicio de consentimiento, a me-
nos que esa violacién sea manifiesta
y afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si
resulta objetivamente evidente para
cualquier Estado que proceda en la
materia conforme a la practica usual
y de buena fe.

A primera vista pareceria que la con-
vencién de Viena adopta una postura
internacionalista, en el sentido de que
no puede alejarse como justificacién
de un incumplimiento a un tratado
la violacién a una norma de derecho
interno. Sin embargo, el art. 26 remite,
en su parte final, al art. 46, que primero
reitera el principio internacionalista,
pero después hace una excepcién de
tinte nacionalista, al expresar que sf
es posible que un pais aduzca que un
tratado es nulo, debido a la violacién
manifiesta de una norma de importan-
cia fundamental de derecho interno.
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Sin embargo, de acuerdo con la Con-
vencién de Viena, no basta que exista
una violacion de una norma de im-
portancia fundamental, sino que esta
debe ser manifestada, es decir, que
resulte objetivamente evidente para
cualquier Estado que proceda en la
materia conforme con la practica usual
y la buena fe. No es suficiente que se
haya violado una norma constitucional
para alegar la nulidad de un tratado vy,
por tanto, justificar su incumplimiento,
sino que esa violacién debe ser objeti-
vamente evidente, lo que significa que
la violacién no debe ser a una norma
cuyo texto no sea lo suficientemente
claro, debido a lo cual deba someterse
a una interpretacién que conduzca al
resultado consistente en una violacion.

Las cldusulas de [a Convencién de Vie-
na deben interpretarse en conjuncién
con el art. 53 de la misma Convencién,
referente a las normas con cardcter “jus
cogens”. Si una norma de jus cogens no
admite pacto en contrario en ninguna
circunstancia, un Estado no podr4 ale-
gar su inobservancia con el pretexto
de que su Constitucion le impide el
cumplimiento, ya que eso conduciria a
aceptar que una norma de importancia
fundamental de derecho interno es
contraria a una norma de orden publi-
co internacional. Asf, las normas de
importancia fundamental de derecho
interno a las que se refiere el art. 46 de
la Convencion deben estar contenidas
en todos los érganos costitucionales
de los Estados y no deben contradecir
una norma imperativa de derecho in-
ternacional general, considerada por
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los Estados, como una norma que no
admite pacto en contrario.

En consecuencia, la Convencién de
Viena adopta una postura internacio-
nalista, cuando menos, en lo que se
refiere a las normas con cardcter “jus
cogens”, cuya violacién no tiene jus-
tificacién conforme con el derecho in-
ternacional, pues aceptar su violacién
serfa contrariar al principio de buena fe
en las negociaciones internacionales.

Las soluciones que la Convencién de
Viena sobre celebraciéon de Tratados
propone para enfrentar este problema
se establecen en el mismo cuerpo del
Tratado. El art. 30 de la convencién
dispone que:

La aplicacion de tratados sucesivos
concernientes a la misma materia.
1. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el art. 103 de la Carta de Naciones
Unidas, los derechos y las obligacio-
nes de los Estados partes en tratados
sucesivos concernientes a la misma
materia se determinardn conforme a
los pérrafos siguientes.

2. Cuando un tratado especifique
que esta subordinando a un tratado
anterior o posterior o que no debe
ser considerado incompatible con ese
otro tratado prevalecerdn las disposi-
ciones de este tltimo.

3. Cuando todas las partes en el tra-
tado anterior sean también partes en
el tratado posterior, pero el tratado
anterior no quede terminado ni su

aplicaron suspendida conforme al
art. 59, el tratado anterior se aplicara
Gnicamente en la medida en que sus
disposiciones sean compatibles con
las del tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado
anterior no sean todas ellas partes en
el tratado posterior:

a) En las relaciones entre los Estados
partes en ambos tratados se aplicard
la norma enunciada en el parrafo 3.

b) En las relaciones entre un estado
que sea parte en ambos tratados y un
estado que s6lo lo sea en uno de ellos,
los derechos y obligaciones reciprocas
se regiran por el tratado en el que los
dos Estados sean partes.

5. El pérrafo 4 se aplicara sin perjui-
cio de lo dispuesto en el art. 41 y no
prejuzgard ningdn asunto de termi-
nacién o suspensién de la aplicacién
de un tratado conforme al art. 60 ni
ningtn asunto de responsabilidad en
que pueda incurrir un Estado por la
celebracién o aplicacién de un tratado
cuyas disposiciones sean incompati-
bles con las obligaciones contraidas
con respecto a otro Estado en virtud
de otro tratado.

Como se aprecia, estas disposiciones
se refieren a tratados en los que hay
derechos y obligaciones reciprocos. Por
tanto, el principio que debe regir en
caso de conflicto entre normas de dos
o més tratados es el que propone que la
norma que debe prevalecer es aquella
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que produce mayores beneficios de pro-
teccién del derecho respectivo. En este
sentido, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, art. 5, plantea:

Ninguna disposicién del presente
Pacto podrd ser interpretada en el
sentido de conceder derecho alguno
a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar
actos encaminados a la destruccién
de cualquiera de los derechos y liber-
tades reconocidas en el Pacto o a su
limitacién en mayor medida que la
prevista en él.

No podr4 admitirse restriccién o me-
noscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos
o vigentes en un Estado Parte en
virtud de leyes, convenciones, regla-
mentos o costumbres, so pretexto de
que el presente Pacto nos los reconoce
o los reconoce en menor grado.

Por su parte, la Convencién Americana
de Derechos Humanos prevé en el art. 29:

Ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretada
en el sentido de: permitir a alguno de
los Estados partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en
la Convencién o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella.

Limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho y libertar que pueda estar re-
conocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
32 Nimero monografco extraordinario 2016
Tendencias de las migraciones (EISSN: 2215-4221)

acuerdo con una convencién en que
sea parte uno de dichos Estados.

Excluir otros derechos y garantias que
son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democrética
representativa de gobierno.

Excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre
y otros actos internacionales de la
misma naturaleza.

Ademis, en caso de que una norma de
menor jerarquia proporcione mayor
amplitud de proteccion al derecho
respectivo debe prevalecer la de menor
jerarqufa por esta causa.

Por todo esto, el “dualismo” juridico
solo puede presentarse cuando una dis-
posicién constitucional se oponga fron-
talmente a los compromisos internacio-
nales incurridos por Estados Unidos en
tratados normativos, en cuyo caso la
aplicacién de la norma constitucional
traerd aparejado el incumplimiento del
tratado, con la consecuente responsa-
bilidad internacional.

En estos casos se hacen necesarias las
reservas a los tratados internacionales.
En primer lugar, si una norma de un
tratado no se opone a la Constitucion,
pero si hay alguna ley federal o local,
y fuera deseo del Estado mantener
vigente las disposiciones de esas leyes
federales o locales, serfa necesario
formular una reserva a la disposicion
respectiva del tratado, pues de lo
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contrario, las normas federales o locales
correspondientes quedarfan derogadas
por las del tratado.

El problema mayusculo se presenta
cuando la disposicién de un tratado
internacional es simple reflejo de una
norma imperativa de derecho interna-
cional general, que no admite pacto en
contrario, pues con esto la formulacién
de una reserva no sirve para “librarse”
de los efectos de la norma reservada.
Esta tendencia esta provocando, a pesar
de algunas corrientes de resistencia, un
efecto afortunado que se aleja de la con-
cepcién tradicional de que el derecho
internacional se ocupa de manera exclu-
siva de las relaciones entre los Estados,
sin preocuparse en absoluto por los titu-
lares legitimos de la soberania, como son
los pueblos y, finalmente, los individuos
que constituyen a los pueblos.

Esta situacién se da como consecuencia
del reconocimiento de que los derechos
fundamentales del ser humanos son del
interés de toda la humanidad y, por tan-
to, escapan de las barreras del concepto
tradicional de soberanfa.

El dogma de la soberanfa del Estado
conduce a la separacién entre el dere-
cho internacional y el derecho interno,
ya que aquel no conoce ni regula las
relaciones entre los Estados, sin que
pueda intervenir en las de cada Estado
con sus ciudadanos y ciudadanas, ma-
teria esta dltima reservada al derecho
interno. Sin embargo, es necesario
cuestionar esta soberanfa autdrquica
que asume posiciones violatorias de
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derechos fundamentales a los deposi-
tarios reales de la soberania, como es
el ser humano.

Lo ocurrido dentro de cada Estado no
es ya cosa ajena para los demds Estados,
sino que la solidaridad internacional
compromete a cada uno con respecto a
los demas, obliga a quebrantar las mura-
llas de la antigua y hermética soberania 'y
permite que algunos de los que anterior-
mente pertenecfan al ambito exclusivo
del derecho interno se conviertan en
temas de derecho internacional. De lo
que se trata ahora es de crear y organizar
la conciencia mundial de la dignidad
de la persona, con todas sus consecuen-
cias, a fin de que, a través de los pactos
internacionales, se establezca el real
respeto por los tratados internacionales
de derechos humanos. Dentro de la
estructura constitucional de cada pafs,
y con el mayor respeto para las ideas de
nacién y de patria, se procura convenir
en patrimonio de todos los pueblos lo
que previamente tiene que ser patrimo-
nio comin de respeto y de cultura. Nos
hallamos en la presencia, por lo tanto,
de una revision critica del concepto de
soberanfa, que en el fondo no significa
otra cosa que un nuevo intento de la
humanidad para rescatar de la 6rbita del
poder publico la dignidad de la persona.

Los tratados, los principios generales de
derecho y la costumbre juridica gozan
de plena obligatoriedad para los Estados
(Ortiz Ahlf, 2000). Entre las normas
obligatorias de derecho internacional
existen algunas que han conseguido
el rango de normas de orden publico
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internacional o del interés de la huma-
nidad. Conocidas como normas de “jus
cogens”, son imperativas de derecho
internacional general, reconocidas por
la comunidad de Estados en su conjun-
to, como reglas que no admiten pacto
en contrario ni, por tanto, practica
en contrario; no obstante, la objecién
persistente que algin Estado alegue res-
pecto de alguna de ellas (Ragazzi, 1997)
Muchas de estas normas se reflejan en
tratados internacionales.

Entre las normas de “jus cogens” en-
contramos las que constituyen derecho
internacional humanitario o derecho
de los conflictos armados y cada vez
mads normas protectoras de los derechos
humanos. No cabe la menor duda de
que las normas que establecen prohi-
biciones de los crimenes de guerra o
contra la humanidad, las que prohiben
la tortura, las desapariciones forzadas
de personas, las ejecuciones sumarias
y demds violaciones graves de los de-
rechos humanos constituyen normas
de “jus cogens”, por ende, ningin pafs
puede usar el pretexto de su soberania
nacional para no cumplir con ellas.’

3 Los Estados Unidos no respetan los fallos de los
6rganos de justicia de la ONU, y ademas faltan
totalmente a sus obligaciones internacionales
respecto de los derechos laborales, incluyendo
los de los migrantes. Ademads de resistirse a firmar
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Dere-
chos de Todos los Trabajadores Migrantes y sus
Familias, y la Convencién sobre los Derechos
de los Nifios y las Nifias, los tres de la ONU,
Estados Unidos se ha rehusado a ratificar seis de
las siete convenciones fundamentales de la OIT
sobre derechos laborales: la Convencién N.° 87,
sobre la Libertad de Asociacién y Proteccion del
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La aplicacién de instrumentos de
proteccion de derechos humanos
de migrantes

La Convencién Internacional sobre
Proteccién de los Derechos de Todos

Derecho a Organizarse (1948); la Convencién
N.° 98, sobre el Derecho a Organizarse y a la
Negociacién Colectiva (1949); la Convencién
N.° 29, sobre Trabajo Forzado (1930); la Con-
vencién N.° 111, sobre la Discriminacién en el
Empleo y la Ocupacién (1958);la Convencién
N.° 100, sobre Remuneracién Igualitaria (1951);
y la Convencién N.° 138 , sobre Edad Minima
(1973). Estados Unidos tinicamente ha ratificado
la Convencién N.° 105, sobre la Abolicién del
Trabajo Forzado. La Convencién N.° 111 fue
turnada al Senado por el presidente Bill Clinton
en 1998, pero el acuerdo no ha sido aprobado por
el comité de relaciones exteriores de ese 6rgano
legislativo. La N.° 138, que tiene que ver con la
prohibicién del trabajo infantil, ha estado bajo
consideracién por un buen tiempo, pero no ha
sido ratificada.

No obstante esta actitud de arrogancia frente
al sistema universal de derechos humanos,
como miembro de la OIT, Estados Unidos tiene
obligaciones ineludibles en materia de derechos
laborales, derivadas de la Declaracién de la OIT
sobre Principios Fundamentales y Derechos en
el Trabajo, la cual fue emitida durante la 862
Conferencia Internacional sobre el Trabajo, en
1998. Esta declaracién compromete a los Estados
parte a respetar, promover y cumplir los derechos
de los trabajadores a la libertad de asociacién, la
negociacién colectiva, a estar libre de todas las
formas de trabajo forzado u obligatorio y a no ser
discriminados. También obliga a los gobiernos
a eliminar el trabajo infantil. Finalmente, la
declaracién establece que todos los miembros
tienen la obligacién de respetar estos principios
fundamentales establecidos, hayan o no ratifi-
cado las siete convenciones fundamentales que
se mencionaron anteriormente. Asf pues, haya
o no firmado las convenciones, Estados Unidos
tiene obligaciones sobre derechos laborales a
las que fall6 con la resolucién de la Suprema
Corte de Justicia en el caso Castro, que legaliza
las violaciones a la libertad de asociacién en la
defensa de los derechos laborales y al derecho a
no ser discriminado en el trabajo en razén del
origen nacional, y deja en la vulnerabilidad a los
sujetos trabajadores menores de edad.

[oloeke]



La eficacia del sistema internacional de proteccién de derechos humanos de personas migrantes

los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares serd el instrumento funda-
mental para adecuar instituciones, leyes
y politicas, asi como para orientar el
contenido de las negociaciones sobre
migracién. Sin embargo, México ha
tenido que modificar su politica mi-
gratoria en funcién de necesidades del
momento y por presiones de los Estados
Unidos. Los programas de control mi-
gratorio en la frontera sur son cada vez
miés parecidos a los estadounidenses en
la frontera norte en términos de visién
y objetivos, en lugar de que estuviesen
dirigidos por lo establecido en normas
internacionales que México y el pro-
pio Estados Unidos han ratificado. Es
todavia mds preocupante que México
no haya exigido al gobierno norteame-
ricano que ponga término a sus inhu-
manos y letales programas de control
fronterizo. Sin embargo, México no lo
ha hecho por falta de capacidad y por
negligencia. Por lo cual, ante tal escena-
rio, el gobierno mexicano estd dejando
de lado el derecho que le asiste para ha-
cer valer el derecho internacional y su
propia legislacion interna en la defensa
de la vida de su ciudadania y personas
que se encuentren bajo su jurisdiccién.

Los lamentables sucesos del 11 de sep-
tiembre en Norteamérica deben forta-
lecer, no debilitar, el recurso al derecho
internacional en la negociacién migra-
toria con Estados Unidos. Si el gobierno
mexicano no cambia su actual postura,
podria ser demandado ante tribunales
internacionales con el cargo de com-
plicidad en la muerte de sus migrantes
(Ocegera Rodriguez, 2001).
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En este sentido, el 9 de enero de 2003,
el gobierno mexicano inicié un pro-
ceso ante la Corte Internacional de
Justicia en la Haya, contra los Estados
Unidos de Norteamérica, acusandolo
de violaciones al articulo 5 y 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares,* respecto a 54 mexicanos
quienes han sido sentenciados a muerte
por tribunales norteamericanos.

La Corte Internacional de Justicia
exigi6 a E.U. revisar los procesos de 54
mexicanos condenados a muerte. La
resolucion de la Corte sefialé que las
autoridades de E.U. violaron el articulo
36 de la Convencién de Viena al no
informarles de su derecho a asistencia
consular. Por una mayoria, de 14 contra
uno, los jueces de este, el maximo tribu-
nal de justicia de la ONU, consideraron
que 54 mexicanos, condenados en Es-
tados Unidos, no fueron informados a
tiempo de su derecho a una asistencia
consular. Con la misma mayorfa, la
Corte consideré que los consulados de
México en Estados Unidos no fueron
informados a tiempo de la detencién
de 49 de esos 54 extranjeros. “La repa-
racién apropiada en este caso consiste
en la obligacion para Estados Unidos de
revisar, por los medios de su eleccion,
las condenas y las penas pronunciadas
contra los mexicanos” cuyos derechos
fueron violados.

México también habifa pedido que

la CIJ ordenara la suspensién de las
ejecuciones; y al mes siguiente, la

4 Convencién celebrada el 24 de abril de 1963.
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Corte habifa ordenado a la adminis-
tracién estadounidense suspender la
ejecucién de tres de ellos, que aparecia
como inminente, en espera de su fallo
final. Ademds, los jueces decidieron,
por unanimidad, que Estados Unidos
debia comprometerse a dar a México
garantias de que tal situacién de ilega-
lidad no volveria a ocurrir. Por lo cual,
Meéxico considerd, en marzo de 2004,
como “desacato” por parte de Estados
Unidos a las medidas provisionales de
la CIJ, ante la decisién de un tribunal
de Oklahoma de ejecutar en mayo de
ese afio a un ciudadano mexicano, de
nombre Osvaldo Torres, que integraba
la lista de protegidos por el tribunal.

La resolucién primera de la Corte, en
febrero de 2003 y por unanimidad, es-
tablecia medidas cautelares solicitadas
por México, ordendndole al gobierno
de los Estados Unidos tomar las medi-
das necesarias para asegurar que ningtn
mexicano fuera ejecutado, asi como
que no se le imputara ningtn perjuicio
a México y a sus nacionales, respecto
a la resolucién que la Corte adoptara.
Por lo cual, el gobierno de los Estados
Unidos debia tomar las medidas nece-
sarias para asegurar que los nacionales
mexicanos, César Roberto Fierro Rey-
na, Roberto Moreno Ramos y Osvaldo
Torres Aguilera, no fueran ejecutados
en cumplimiento de la pena de muerte,
hasta que el proceso interpuesto por
México llegara a su fin.

La querella de México se basé en el
reclamo por el incumplimiento de los li-
neamientos de la Convencién de Viena,
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respecto a derechos consulares. Puesto
que lo realizado por el gobierno de los
Estados Unidos ha sido catalogado por
el gobierno mexicano como un atropello
a los derechos humanos universales e
incluso la imposicién de la ley norteame-
ricana sobre la jurisdiccién internacional
ha sido calificada como una aberracién.
Las 54 sentencias a muerte de mexica-
nos en los Estados de California, Texas,
[llinois, Arizona, Arkansas, Florida,
Nevada, Ohio, Oklahoma y Oregén, son
irregulares, puesto que se han violado
los articulos 5 y 36 de la Convencién de
Viena, en el proceso judicial que derivé
en dichas sentencias.

Es necesario establecer que el articulo
5 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares se refiere a los
derechos y obligaciones de las funcio-
nes consulares. Debido a que, especifi-
camente, se sefiala en el articulo 36 de
la citada convencién, que:

La comunicacién y contacto con los
nacionales que el Estado envia debe
regirse por la libertad de los oficiales
consulares y nacionales del Estado que
los envia para comunicarse.

Si el nacional residente en el Estado
receptor asi lo solicita tiene la po-
sibilidad de informar a la embajada
del Estado perteneciente de su si-
tuacién, al ser: arrestado, confinado
a prisién, bajo custodia, 6 que esté
detenido bajo cualquier modalidad.
Las autoridades deben informar al
prisionero sus derechos y su situacién
juridica. Los oficiales consulares del

[oloeke]
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Estado del nacional enviado tienen
derecho de visitar a su connacional
que esté bajo arresto, y otorgarle su
representacion legal.

Por lo cual, el gobierno de México
inici6 el proceso ante la Corte In-
ternacional de Justicia de la Haya
enunciando los grandes atropellos que
los Estados Unidos ejercen sobre los
grupos mexicanos, violentando prin-
cipios y normas juridicas de cardcter
internacional, violando los derechos
humanos de los sujetos trabajadores
migrantes. Debido a que, si un sujeto
nacional se encuentra detenido, la
funcién principal del oficial consular
es informar directamente, al Estado de
donde es enviado, todos los pormeno-
res de su situacién, asf como otorgarle
apoyo legal y proteccién consular al
sujeto inculpado.

Es importante resaltar que este proceso
se inicia después de que se dio a conocer
la condena a pena de muerte para el
mexicano Javier Sudrez, en el Estado de
Texas, acusado de haber asesinado a un
agente encubierto del Departamento
Estadounidense Antidrogas (DEA)
cuando tenifa 19 afios de edad. Tal
ejecucion fue “ilegal” porque Sudrez no
pudo ser asistido durante su juicio por
el consul mexicano, tal y como estipula
la Convencién de Viena.

Es necesario sefialar que, si México no
hace uso de principios y normas juri-
dicas internacionales serd dificil, si es
que no imposible, que México cumpla
con sus deberes respecto a los sujetos

[oloeke]

migrantes propios y de otras naciones,
sobre todo ahora ante las nuevas cir-
cunstancias que rodean la negociacién
con Estados Unidos. La recesién en
la Unién Americana, el consiguiente
aumento del desempleo, el rechazo a
migrantes de México en importantes
sectores del electorado y los sentimien-
tos xendfobos que se han manifestado
desde los actos terroristas que tuvieron
lugar el 11 de septiembre, cambiaron
sustancialmente la propuesta migrato-
ria del gobierno mexicano. Incluso, el
contenido de las negociaciones bilate-
rales se vio reducido a mayor contra-
tacién de trabajadores huéspedes con
algunas oportunidades para adquirir la
residencia permanente vy, sobre todo,
a endurecer el control de las fronteras
con México para evitar “el cruce de
narcotraficantes y terroristas”. A fin
de responder a tal escenario, México
necesita mayor seguridad y fortaleza
en la negociacion con Norteamérica.

Finalmente, la Corte Internacional
de Justicia de la Haya fall6 en contra
de Estados Unidos por no haberse
informado a los 54 presos mexicanos
condenados a muerte de su derecho a
entrevistarse con personal de su consu-
lado. México afirmé que estas personas
habfan sido juzgadas, condenadas y
sentenciadas a muerte sin que se les
informara debidamente de sus derechos
de conformidad con la Convencién de
Viena en Estados Unidos, uno de los
168 paises que forman parte del tratado.
México argumenté que una oportuna
asistencia consular podria haber pro-
tegido las garantias procesales de los
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sujetos acusados. Aunque la demanda
original estaba relacionada con 54 casos
mexicanos, cuando se emitié el fallo
judicial, solo quedaban por resolver 52.

Este fallo podria marcar la diferencia
entre la vida y la muerte de los sujetos
extranjeros enjuiciados en Estados
Unidos, pues facilitar a las personas
acusadas el acceso a funcionarios o
funcionarias consulares implica que
puedan obtener proteccién juridica
apropiada, que significarfa la manera
mas segura de evitar la pena de muerte.
Puesto que, la Convencién de Viena
sobre relaciones consulares dispone el
derecho a la notificacion y la asistencia
consular. Este derecho permite que el
personal consular preste asistencia,
incluida la asesorfa legal, para ayudar
a garantizar un juicio justo a los ciuda-
danos y ciudadanas de sus paises que
puedan estar en desventaja en procesos
penales en el extranjero.

En el fallo sobre el Caso Avena y otros
casos mexicanos (México vs. Estados
Unidos de América), la Corte Inter-
nacional de Justicia (CIJ) sefialé que
estaba en manos de “los tribunales” de
Estados Unidos ofrecer una revisién
“efectiva” de las condenas, para determi-
nar si las violaciones habfan provocado
un “perjuicio real” a cada persona acu-
sada. Rechazé el argumento de Estados
Unidos de que la vulneracién del dere-
cho a la notificacién consular pudiera
rectificarse plantedndola simplemente
en una peticién de indulto. Ademss,
México siempre afirmé que el tramite
del indulto era irregular, confidencial e
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imposible de revisar en forma suficiente
y que el resarcimiento de las violaciones
de la Convencién de Viena no exigia la
esperanza del indulto ejecutivo, sino el
derecho a la revisién judicial.

Desde el establecimiento de las medi-
das precautorias del caso en febrero de
2003, la CIJ ordené a Estados Unidos
asegurarse de no ejecutar a tres de los
54 mexicanos, cuyas ejecuciones eran
inminentes, hasta que la Corte no emi-
tiera su fallo definitivo. Sin embargo,
violando el derecho internacional de
los derechos humanos y las normas del
derecho internacional publico, Estados
Unidos les ejecutd, a pesar de la pro-
teccién de una instancia internacional
universal como lo es la CIJ.

Estados Unidos invoca siempre la
Convencién de Viena para garantizar
la proteccién de sus individuos ciudada-
nos arrestados, detenidos o encarcela-
dos en el extranjero; no obstante, se ha
mostrado reticente a ofrecer un recurso
significativo a los sujetos ciudadanos
extranjeros que han sufrido la violacién
de suderecho a la notificacién consular
en Estados Unidos.

El caso Avena y otros supone la ter-
cera vez en cinco afios que un pafs
interpone una demanda contra Estados
Unidos ante la Corte Internacional
de Justicia, porque los funcionarios
estadounidenses no habian notificado
a los ciudadanos extranjeros detenidos
en su pais de sus derechos en virtud de
la Convencién de Viena.
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En dos casos anteriores, presentados
por Paraguay y Alemania en visperas
de la fecha prevista para las ejecucio-
nes, la CIJ emiti6 fallos internos con
orden a Estados Unidos de no ejecutar
a los presos condenados a muerte hasta
que emitiera su sentencia final. No
obstante, los presos fueron ejecutados.
Paraguay retiré la demanda, pero Ale-
mania exigié un fallo final. En este fa-
llo, emitido en junio de 2001, la Corte
ordené a Estados Unidos que “por los
medios de su propia eleccién, permi-
tiera la revisién y la reconsideracién
de la condena y la sentencia, teniendo
en cuenta la violacion” del derecho a
la notificacién consular dispuesto en la
Convencién de Viena.

Como argumentd México ante la CIJ,
la notificacién consular es especialmen-
te importante en los casos de condena
a muerte, donde corre peligro la vida
de los sujetos acusados. México tiene
un Programa de Asistencia Juridica
para Casos de Pena de Muerte en Es-
tados Unidos, que ha intervenido para
proteger los derechos de ciudadania
mexicana en unos 110 casos. En las
tltimas dos décadas se han ejecutado
al menos 20 personas extranjeras en
Estados Unidos, casi todas sin notifi-
cacion consular. Durante la década de
2000 a 2010, m4s de 120 sujetos de 29
paises estaban condenados a muerte en

Estados Unidos.

El fallo de la Corte fortalece la Con-
vencién de Viena al exigir la revisién
legal efectiva de las condenas cuando
los sujetos acusados no hayan sido

[oloeke]

informados de que podian ponerse en
contacto con su consulado. Es necesa-
rio que, cuando las personas detenidas
sean extranjeras, se requiera a policias
estadounidenses que cuando lean sus
derechos (segtin la enmienda Miranda)
les informen también del derecho a co-
municarse con su gobierno. Los tribu-
nales de Estados Unidos deberfan tratar
el incumplimiento de este requisito
de la misma manera que la violacién
del derecho del sujeto detenido a ser
informado de sus derechos.

Se debe enfatizar que la pena de muer-
te es una forma de castigo tGnica por
su crueldad, que se ejecuta de manera
inevitablemente arbitraria y afecta prin-
cipalmente a las poblaciones mds vulne-
rables, los sectores pobres, personas con
enfermedades mentales y personas extra-
fias, diferentes o extranjeras. Ademads, el
carcter falible intrinseco de todos los
sistemas de justicia penal implica que,
incluso ain cuando se respeten plena-
mente las garantfas procesales, puedan
ser ejecutadas personas inocentes.

Conclusiones

El impulso a la proteccién a los dere-
chos humanos de migrantes se origina
después de la Segunda Guerra Mundial,
debido a su creciente en el mundo. La
Declaraciéon Universal de los Derechos
del Hombre serfa la primera enun-
ciacién de toda una serie de deseos
y voluntades de los Estados hacia el
respeto a la dignidad humana. Sin
embargo, no bastan los buenos deseos
ante la agresién sistemdtica de toda
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una estructura estatal e internacional
que coarta las libertades m4s esenciales
del ser humano, que violenta hasta el
derecho mds fundamental de tener
personalidad juridica, es decir, de todo
ser reconocido como individuo. Como
lo demuestran las politicas migratorias
de los principales Estados receptores
de migrantes, como es el caso de los
Estados Unidos, que hoy sustentan,
de manera errénea, la pérdida de su
seguridad nacional ante la presencia
de migrantes laborales.

Los derechos humanos de los gru-
pos trabajadores migrantes han sido
llevados al ambito vigente del dere-
cho internacional publico, y se ha
priorizando su cardcter laboral. Este
movimiento en pro de los derechos
humanos de migrantes, podemos
evidenciarlo a partir de la entrada en
vigor de la Convencién Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migrantes y sus
Familias, el 1 de julio de 2003, docu-
mento donde se plasman y fusionan dos
cuerpos normativos internacionales,
los derechos laborales de la OIT y los
derechos humanos de la ONU, para
fortalecer la vigencia de tales derechos
en los sujetos trabajadores migrantes.

Sin embargo, a pesar del impulso
creciente por buscar las ratificaciones
a tales tratados y darles una aplica-
cién efectiva en la proteccién de
los derechos humanos de los sujetos
trabajadores migrantes y sus familias,
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todavia subsiste la problemdtica entre
los Estados en relacién con el recono-
cimiento e incorporacién de las normas
de tratados internacionales en el dere-
cho interno.
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