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[…]

IV.	Cuestiones Relativas a la Discriminación

52.	 Tanto las disposiciones del proyecto sometido a la interpretación de la Corte, como 

el propio texto constitucional vigente, contienen diferencias de tratamiento respecto a las 

condiciones de adquisición de la nacionalidad costarricense por naturalización. En efecto, 

los párrafos 2 y 3 del artículo 14 del proyecto establecen plazos distintos de residencia 

oficial como requisito para la adquisición de la nacionalidad, según el aspirante tenga o 

no la nacionalidad por nacimiento de otros países de Centroamérica, España e Iberoamé-

rica. Por su lado, el párrafo 4 del mismo artículo dispone ciertas condiciones especiales de 

naturalización para “la mujer extranjera” que case con costarricense. Aún cuando, si bien 

con diferente entidad y sentido, esas distinciones están también presentes en el vigente 

artículo 14 de la Constitución, es necesario preguntarse si las mismas no constituyen 

hipótesis de discriminación, incompatibles con los textos pertinentes de la Convención. 

53.	 El artículo 1.1 de la Convención, que es una norma de carácter general cuyo conte-

nido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone la obligación de los Esta-

dos Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades allí 

reconocidos “sin discriminación alguna”. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que 

asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejerci-

cio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convención es per se incompatible 

con la misma.

54.	 Por su lado el artículo 24 de la Convención establece

Artículo 24. Igualdad ante la Ley 

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin 

discriminación, a igual protección de la ley.

Aunque las nociones no son idénticas y quizás la Corte tendrá en el futuro la oportu-

nidad de precisar las diferencias, dicha disposición reitera en cierta forma el principio 

establecido en el artículo 1.1. En función del reconocimiento de la igualdad ante la ley 

se prohíbe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De este modo la prohibición 

de discriminación ampliamente contenida en el artículo 1.1 respecto de los derechos y 

garantías estipulados por la Convención, se extiende al derecho interno de los Estados 

Partes, de tal manera que es posible concluir que, con base en esas disposiciones, éstos 

se han comprometido, en virtud de la Convención, a no introducir en su ordenamiento 

jurídico regulaciones discriminatorias referentes a la protección de la ley.
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55.	 La noción de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del 

género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es 

incompatible toda situación que, por considerar superior a un determinado grupo, con-

duzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con 

hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que sí se reconocen a 

quienes no se consideran incursos en tal situación de inferioridad. No es admisible crear 

diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su única e 

idéntica naturaleza.

56.	 Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminación se desprenden de 

la idea de unidad de dignidad y naturaleza de la persona es preciso concluir que no todo 

tratamiento jurídico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distinción 

de trato puede considerarse ofensiva, por sí misma, de la dignidad humana. Ya la Corte 

Europea de Derechos Humanos basándose “en los principios que pueden deducirse de la 

práctica jurídica de un gran número de Estados democráticos” definió que sólo es discri-

minatoria una distinción cuando “carece de justificación objetiva y razonable” [Eur. Court 

H.R., Case “relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education 

in Belgium” (merits), judgment of 23rd July 1968, pág. 34]. Existen, en efecto, ciertas 

desigualdades de hecho que legítimamente pueden traducirse en desigualdades de tra-

tamiento jurídico, sin que tales situaciones contraríen la justicia. Por el contrario, pueden 

ser un vehículo para realizarla o para proteger a quienes aparezcan como jurídicamente 

débiles. Mal podría, por ejemplo, verse una discriminación por razón de edad o condición 

social en los casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser 

menores o no gozar de salud mental, no están en condiciones de ejercerla sin riesgo de 

su propio patrimonio.

57.	 No habrá, pues, discriminación si una distinción de tratamiento está orientada legí-

timamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razón o a la 

naturaleza de las cosas. De ahí que no pueda afirmarse que exista discriminación en toda 

diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distinción parta 

de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcio-

nado una fundamentada conexión entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los 

cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razón, vale decir, no pueden perseguir 

fines arbitrarios, caprichosos, despóticos o que de alguna manera repugnen a la esencial 

unidad y dignidad de la naturaleza humana.

58.	 Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de hecho pueden hacer más 

o menos difícil apreciar si se está o no en presencia de una situación como la descrita en 
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el párrafo anterior, es también cierto que, partiendo de la base de la esencial unidad de 

la dignidad del ser humano, es posible apreciar circunstancias en que los imperativos del 

bien común puedan justificar un mayor o menor grado de distinciones que no se aparten 

de las consideraciones precedentes. Se trata de valores que adquieren dimensiones con-

cretas a la luz de la realidad en que están llamados a materializarse y que dejan un cierto 

margen de apreciación para la expresión que deben asumir en cada caso. 

59.	 En esa perspectiva, la Corte reitera el ya expresado señalamiento según el cual, a los 

efectos del otorgamiento de la naturalización, es el Estado que la concede el llamado a 

apreciar en qué medida existen y cómo deben apreciarse las condiciones que garanticen 

que el aspirante a obtenerla esté efectivamente vinculado con el sistema de valores e in-

tereses de la sociedad a la que pretende pertenecer plenamente. En tal sentido, no puede 

ponerse en duda la potestad soberana de Costa Rica para resolver sobre los criterios que 

han de orientar el discernimiento o no de la nacionalidad a los extranjeros que aspiran 

a obtenerla, ni para establecer ciertas diferencias razonables con base en circunstancias 

de hecho que, por razones objetivas, aproximen a unos aspirantes más que a otros al 

sistema de valores e intereses de la sociedad costarricense. 

60.	 A la luz de los criterios expresados, un caso de distinción no discriminatoria sería 

la fijación de requisitos menos exigentes en relación con el tiempo de residencia para la 

obtención de la nacionalidad costarricense para los centroamericanos, iberoamericanos y 

españoles frente a los demás extranjeros. En efecto, no parece contrario a la naturaleza 

y fines del otorgamiento de la nacionalidad, facilitarla en favor de aquellos que, objetiva-

mente, tienen con los costarricenses lazos históricos, culturales y espirituales mucho más 

estrechos, los cuales hacen presumir su más sencilla y rápida incorporación a la comuni-

dad nacional y su más natural identificación con las creencias, valores e instituciones de 

la tradición costarricense, que el Estado tiene el derecho y el deber de preservar. 

61.	 Menos evidente es la procedencia de la distinción que se hace en los párrafos 2 y 3 

del artículo 14 del proyecto de reforma, entre los centroamericanos, iberoamericanos y 

españoles según lo sean por nacimiento o naturalización. En efecto, siendo la naciona-

lidad un vínculo que existe por igual en unos y otros, la diferenciación propuesta parece 

basarse en el lugar de nacimiento y no en la cultura del aspirante a obtener la naciona-

lidad. Sin embargo, las normas mencionadas podrían expresar más bien un grado de 

prevención respecto del rigor con el cual los otros Estados hubieran podido conceder su 

nacionalidad a quienes ahora aspiran a cambiarla por la costarricense y que en conse-

cuencia no constituiría suficiente garantía de aproximación a los valores e intereses de la 

comunidad costarricense, el hecho de haber obtenido previamente la naturalización es-
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pañola o de otros países de Centroamérica o Iberoamérica. Ese criterio podría quizás ser 

discutido desde puntos de vista que la Corte no entrará a considerar, aunque resulta más 

difícil de comprender si se tienen en cuenta los otros requisitos que tendría que cumplir 

el aspirante según el artículo 15 del proyecto. Pero no puede concluirse que el proyecto 

contenga una orientación inequívocamente discriminatoria. 

62.	 Esa conclusión de la Corte tiene especialmente en cuenta el margen de apreciación 

reservado al Estado que otorga la nacionalización sobre los requisitos y conclusiones que 

deben llenarse para obtenerla. Pero de ningún modo podría verse en ella una aprobación 

a la tendencia existente en algunas partes a restringir exagerada e injustificadamente el 

ámbito de ejercicio de los derechos políticos de los naturalizados. La mayoría de estas 

hipótesis, no sometidas por cierto a la consideración de la Corte, constituyen verdaderos 

casos de discriminación en razón del origen o del lugar de nacimiento que crean injusta-

mente dos grupos de distintas jerarquías entre nacionales de un mismo país.

[…]

65.	 En el primer tercio del presente siglo se inicia un movimiento contra estos principios 

tradicionales, tanto por el reconocimiento de la capacidad decisiva de la mujer, como por 

la difusión de la igualdad de los sexos dentro del concepto de la no discriminación por 

razón del mismo. Esta evolución, que se puede comprobar con un análisis de derecho 

comparado, encuentra su impulso determinante desde el plano internacional. En el ám-

bito americano, el 26 de diciembre de 1933, se celebró el Convenio de Montevideo sobre 

la Nacionalidad de la Mujer, que en su artículo 1 estableció: “No se hará distinción algu-

na, basada en el sexo, en materia de nacionalidad, ni en la legislación ni en la práctica” 

(“Séptima Conferencia Internacional Americana, Montevideo, 3-26 diciembre 1933”. En 

Conferencias Internacionales Americanas, 1889-1936, Washington, Dotación Carnegie 

para la Paz Internacional, 1938, pág. 452). También el Convenio sobre Nacionalidad 

suscrito en la misma fecha, en Montevideo igualmente, determinó en su artículo 6: “Ni 

el matrimonio ni su disolución afectan a la nacionalidad de los cónyuges o de sus hijos” 

(Ibíd., pág. 454). Por su parte, la Declaración Americana en su artículo II estableció: “To-

das las personas son iguales ante la Ley y tienen los deberes y derechos consagrados en 

esta Declaración sin distinción de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”. Estos mismos 

principios han sido incorporados en el artículo 1.3 de la Carta de las Naciones Unidas y 

en el artículo 3.j) de la Carta de la OEA.

66.	 En esa tendencia se inscribe lo dispuesto en el artículo 17.4 de la Convención, según 

el cual 
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Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de 

derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los cónyuges en cuan-

to al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución del mismo. En caso 

de disolución, se adoptarán disposiciones que aseguren la protección necesaria a los 

hijos, sobre la base única del interés y conveniencia de ellos.

Concordando esta disposición con la norma general que establece la igualdad ante la ley, 

según el artículo 24, y la prohibición de toda discriminación en razón de sexo prevista en 

el artículo 1.1, puede establecerse que este artículo 17.4 es la aplicación concreta de tales 

principios generales al matrimonio.

67.	 En consecuencia, la Corte interpreta que no se justifica y debe ser considerada 

como discriminatoria la diferencia que se hace entre los cónyuges en el párrafo 4 del 

artículo 14 del proyecto para la obtención de la nacionalidad costarricense en con-

diciones especiales por razón del matrimonio. En este aspecto, sin perjuicio de otras 

observaciones que se hicieron al texto de la resolución propuesta por los diputados 

dictaminadores, (cf. supra, párrs. Nº 45 et seq), ésta expresa el principio de igualdad 

conyugal y, en consecuencia, se adecua mejor a la Convención. Según ese proyecto 

tales condiciones serían aplicables no sólo a “la mujer extranjera” sino a toda “persona 

extranjera” que case con costarricense.

La Corte es de opinión,

[…]

En relación con los artículos 24 y 17.4 de la Convención,

Por unanimidad

2.	 Que no constituye discriminación contraria a la Convención estipular condiciones 

preferentes para obtener la nacionalidad costarricense por naturalización en favor 

de los centroamericanos, iberoamericanos y españoles, frente a los demás extranje-

ros. 

Por cinco votos contra uno

3.	 Que no constituye discriminación contraria a la Convención limitar esa preferencia 

a los centroamericanos, iberoamericanos y españoles por nacimiento.
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Por cinco votos contra uno

4.	 Que no constituye, en sí mismo, discriminación contraria a la Convención agregar 

los requisitos del artículo 15 del proyecto, para la obtención de la nacionalidad cos-

tarricense por naturalización.

Por unanimidad

5.	 Que sí constituye discriminación incompatible con los artículos 17.4 y 24 de la Con-

vención estipular en el artículo 14.4 del proyecto condiciones preferentes para la 

naturalización por causa de matrimonio a favor de uno solo de los cónyuges.

Disienten:

El Juez Buergenthal respecto al punto 3.

El Juez Piza Escalante respecto a los puntos 1 y 4.

[…]

Opinión Disidente del Juez  
THOMAS BUERGENTHAL

[…]

4.	 La forma en que la Corte ha interpretado el artículo 24 de la Convención (y cabe 

señalar que estoy de acuerdo con esa interpretación) lleva, en mi opinión, a la con-

clusión de que la distinción que se pretende establecer es discriminatoria, ya que es 

desproporcionada y no guarda una relación razonable con los fines estatales que se 

persiguen con el proyecto de reforma. Al llegar a esta conclusión, no estoy negando 

el derecho que tiene todo Estado Parte en la Convención de adoptar clasificaciones 

legislativas con base en los vínculos históricos, culturales, sociales, lingüísticos y polí-

ticos que unen a los centroamericanos, españoles e iberoamericanos. Nadie que esté 

familiarizado con esta región del mundo puede desconocer la validez de esos vínculos, 

a pesar de que a veces se llegan a presentar reclamos exagerados en nombre de ellos. 

Sin embargo, dada esta realidad y las normas que rigen la interpretación y aplicación 

del artículo 24 de la Convención, y aun si quisiera cuestionar la sabiduría de la legis-

lación propuesta, no me queda otra alternativa que reconocer que el que Costa Rica 

trate a otros centroamericanos y a españoles e iberoamericanos de una manera distinta 

a la forma en que trata a los nacionales de otros países para fines de naturalización, no 
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resulta incompatible con la Convención. No obstante, cuando se clasifica de manera 

distinta a centroamericanos, españoles e iberoamericanos con base en si son nacionales 

por nacimiento o por naturalización, me veo obligado a preguntar, aplicando las nor-

mas de interpretación adoptadas por la Corte, qué tan razonable y proporcionada es 

esa clasificación, teniendo presentes los legítimos fines estatales que se persiguen con 

el proyecto de reforma. 

5.	 Al responder a esta pregunta, cabe señalar que el artículo 15 del proyecto de re-

forma a la constitución exige que toda persona que solicite la nacionalidad costarricense 

demuestre que sabe hablar, escribir y leer el idioma español. También tendría que tomar 

un examen comprensivo acerca de la historia del país y de los valores que Costa Rica 

enaltece. Por otro lado, nadie que tenga una nacionalidad de origen distinta puede ad-

quirir legalmente por naturalización la nacionalidad de ningún país centroamericano, ni 

iberoamericano, ni de España, a menos que haya residido en esos países durante un lapso 

considerable que por lo general abarca entre tres y siete años. Si a este plazo agregamos 

el requisito de cinco años de residencia en Costa Rica que estipula el artículo 14.2 de la le-

gislación propuesta, tendríamos que los centroamericanos, españoles e iberoamericanos 

por naturalización no podrían adquirir la nacionalidad costarricense en menos de ocho 

años, y en la mayoría de los casos en un tiempo mucho más largo, aún si se les diera un 

trato exactamente igual al que contempla el artículo 14.2 para los ciudadanos de esos 

países por nacimiento1.

6.	 ¿Qué legítimo fin estatal se logra al exigir que estos centroamericanos, españoles 

e iberoamericanos naturalizados esperen dos años más que sus compatriotas? Podría 

argüirse que estas personas pudieron haber adquirido su anterior nacionalidad en forma 

fraudulenta. Esto es cierto. Sin embargo, de acuerdo con el derecho internacional Cos-

ta Rica no está obligada a reconocer una nacionalidad que no esté fundamentada en 

vínculos verdaderos y efectivos entre el individuo y el Estado que la otorga. Además, la 

posibilidad de que un pequeño porcentaje de solicitantes actuara en forma deshonesta, 

difícilmente podría considerarse un motivo justificado para castigar a la gran mayoría 

de extranjeros honrados. También podría argüirse que los dos años adicionales son ne-

cesarios para que estas personas hablen mejor el idioma español o adquieran mayores 

conocimientos de la historia, cultura y forma de vida costarricenses. Esto también es 

cierto, pero el artículo 15 de este mismo proyecto de reforma a la Constitución se ocupa 

ya de este aspecto; ahí se requiere que el Gobierno de Costa Rica logre ese fin de una 

manera más racional y menos desproporcionadamente perjudicial, a través de exámenes 

destinados a medir lo que cada individuo sabe acerca de Costa Rica, en vez de dar por 

sentada la ignorancia de todos. 
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7.	 Por el motivo expuesto, he llegado a la conclusión de que la distinción hecha en el 

artículo 14 del proyecto de reforma a la Constitución entre nacionales por nacimiento y 

nacionales por naturalización, no guarda una relación razonable con los fines estatales 

que se persiguen con el proyecto de legislación si éste se examina en conjunto, como 

tiene que examinarse, y que, por lo tanto, no es compatible con el artículo 24 de la Con-

vención. 

[…]

Voto Separado del Juez  
RODOLFO E. PIZA ESCALANTE

[…]

Conclusiones:

[…]

8.	 En general, comparto las razones de la opinión de la mayoría sobre los ámbitos 

diferentes de aplicación que corresponden a los artículos 1.1 y 24 de la Convención, el 

primero al establecer y determinar los principios de igualdad y de no discriminación que 

integran específicamente los derechos consagrados en la misma, el segundo al crear una 

especie de derecho autónomo a la igualdad y a la no discriminación, que opera como 

criterio de todos los derechos subjetivos, es decir, inclusive de los no fundamentales o 

no consagrados en la Convención; así como la conclusión de principio de que no toda 

desigualdad o distinción es ilegítima ni, por ende, discriminatoria, para cuya determina-

ción hay que acudir a criterios más o menos objetivos de razonabilidad, proporcionalidad 

y justicia (v. opinión ppal., párrs. 53 a 59). Sin embargo, para fundamentar de una más 

objetiva y clara la aplicación de conceptos necesariamente indeterminados como los alu-

didos, me parece útil agregar las siguientes consideraciones aclaratorias:

9.	 En primer lugar, esa misma diferencia de supuestos y ámbitos de aplicación sugiere 

la necesidad de establecer si los criterios de igualdad y de no discriminación de la dispo-

sición genérica del artículo 1.1, son o no los mismos del artículo 24; porque podría argu-

mentarse que no son igualmente importantes los derechos y libertades fundamentales, 

garantizados directamente por la Convención, y los demás derechos subjetivos, librados 

a la jurisdicción interna de cada Estado, por lo que las desigualdades o discriminaciones 

posibles respecto de unos y otros no revestirían igual gravedad. Sin embargo, considero 
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que, a pesar de esas diferencias de grado o intensidad entre unos y otros derechos, no 

hay razón válida para dar a los conceptos de igualdad y de no discriminación contenidos 

distintos en un caso y en el otro: en primer lugar, porque la Convención no los definió de 

manera diversa, sino que simplemente, en el artículo 24 del todo no los definió, lo cual 

hace suponer que simplemente aludió al contenido que sí está definido en el artículo 1; 

en segundo, porque el artículo 24 sí consagra la igualdad y la no discriminación como 

derechos autónomos protegidos por la Convención, lo cual implica que, como tales, son 

derechos fundamentales garantizados por el Derecho Internacional, lo que hace que ellos 

mismos estén calificados por el artículo 1 y que no haya ninguna justificación para afir-

mar que no lo estén con igual extensión e intensidad. Dicho de otra manera, los Estados 

Partes de la Convención, al comprometerse “a respetar los derechos y libertades recono-

cidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su 

jurisdicción, sin discriminación alguna...”, asumieron también esa obligación en relación 

con el derecho autónomo a la igualdad y no discriminación consagrado por el artículo 24 

de la misma, de manera que no existe ninguna razón para suponer que los conceptos de 

igualdad y de no discriminación de este último sean menos precisos ni más flexibles que 

los del artículo.

10.	 En segundo lugar, parece claro que los conceptos de igualdad y de no discrimi-

nación se corresponden mutuamente, como las dos caras de una misma institución: la 

igualdad es la cara positiva de la no discriminación, la discriminación es la cara negativa 

de la igualdad, y ambas la expresión de un valor jurídico de igualdad que está implícito 

en el concepto mismo del Derecho como orden de justicia para el bien común. La igual-

dad penetró en el Derecho Internacional cuando ya el Derecho Constitucional, donde 

nació, había logrado superar el sentido mecánico original de la “igualdad ante la ley”, 

que postulaba un tratamiento idéntico para todos en todas las situaciones y que llegó 

en su aplicación a merecer el calificativo de “la peor de las injusticias”, y sustituirlo por 

el concepto moderno de la “igualdad jurídica”, entendido como una medida de jus-

ticia, que otorga un tratamiento razonablemente igual a todos los que se encuentren 

en igualdad de circunstancias, sin discriminaciones arbitrarias y reconociendo que los 

desiguales merecen un trato desigual. En este sentido, la “igualdad jurídica” postula 

un derecho de los hombres a participar del bien común en condiciones generales de 

igualdad, sin discriminaciones, y la no discriminación implica esa misma igualdad jurí-

dica desde el punto de vista del derecho a no ser tratado con desigualdad, valga decir, 

a no ser objeto de distinciones, deberes, cargas o limitaciones injustas, irrazonables o 

arbitrarias. El peso de las desigualdades ha hecho que, por razones históricas, la igual-

dad jurídica se defina en el Derecho Internacional a través, fundamentalmente, del 

concepto de no discriminación.
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11.	 Este concepto de no discriminación se encuentra, si no definido, calificado en la 

Convención Americana únicamente en el artículo 1.1, según el cual 

Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos 

1. Los Estados Partes en esta Convención 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 jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, co-

lor, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen na-

cional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social. 

12.	 La formulación literal de ese principio en el texto de la Convención (“sin discrimi-

nación alguna”, “sem discriminação alguma”, “without any discrimination”, “sans dis-

tinction aucune” en los textos español, portugués, inglés y francés), obliga a plantearse 

la cuestión en términos semejantes a los que llevaron al Tribunal Europeo de Derechos 

Humanos a la siguiente argumentación doctrinaria, la que se cita en el párrafo 56 de la 

opinión de mayoría y que transcribo: 

(…) A pesar de la formulación muy general de su versión francesa “sans distinc-

tion aucune” (sin distinción alguna), el artículo 14 no prohíbe toda diferencia de 

trato en el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos. Esta versión debe 

leerse a la luz del texto, más restringido, de la versión inglesa “without discrimina-

tion” (sin discriminación). Además, y sobre todo, se llegaría a resultados absurdos 

si se diese al artículo 14 una interpretación tan amplia como la que su versión 

francesa parece implicar. Se llegaría así a considerar contrarias al Convenio cada 

una de las numerosas disposiciones legales o reglamentarias que no aseguran 

a todos una completa igualdad de trato en el goce de los derechos y libertades 

reconocidos. Ahora bien, las autoridades nacionales competentes se ven a menu-

do frente a situaciones o problemas cuya diversidad reclama soluciones jurídicas 

distintas; ciertas desigualdades de derecho, además, no tienden sino a corregir 

desigualdades de hecho. En consecuencia, la interpretación extensiva arriba cita-

da no puede adoptarse.

Importa, por tanto, buscar los criterios que permitan determinar si una diferencia 

de trato dada, relativa, por supuesto, al ejercicio de uno de los derechos y liber-

tades reconocidas, contraviene o no el artículo 14. A este respecto, el Tribunal, 

siguiendo en la materia los principios que se deducen de la práctica judicial de un 

gran número de países democráticos, considera que la igualdad de trato queda 

violada cuando la distinción carece de justificación objetiva y razonable. La exis-

tencia de una justificación semejante debe apreciarse en relación con la finalidad y 

los efectos de la medida examinada en atención a los principios que generalmente 

prevalecen en las sociedades democráticas. Una diferencia de trato en el ejercicio 
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de un derecho consagrado por el Convenio no sólo debe perseguir una finalidad 

legítima: el artículo 14 se ve también violado cuando resulta claramente que no 

existe una razonable relación de proporcionalidad entre los medios empleados y 

la finalidad perseguida. 

Al indagar si, en un caso determinado, ha habido o no distinción arbitraria, el Tri-

bunal no puede ignorar los datos de hecho y de derecho que caractericen la vida 

de la sociedad en el Estado que, en calidad de Parte Contratante, responde de la 

medida impugnada. Al proceder así, no ha de sustituirse a las autoridades nacio-

nales competentes, con olvido del carácter subsidiario del mecanismo internacio-

nal de garantía colectiva instaurado por el Convenio. Las autoridades nacionales 

siguen siendo libres de elegir las medidas que estimen apropiadas en las materias 

regidas por el Convenio. El control del Tribunal no se refiere sino a la conformidad 

de estas medidas con las exigencias del Convenio (Eur.Court H.R., Case “ relating 

to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium “ 

(Merits), judgment of 23rd. July 1968, pág. 34) 

13.	 A fin de facilitar una clara diferenciación objetiva entre las discriminaciones arbitra-

rias, proscritas por la Convención, y las distinciones legítimas, que pertenecen íntegra-

mente a la competencia de cada Estado y que no son susceptibles de generar normas 

incompatibles ni, en su caso, conductas violatorias de los derechos humanos consagra-

dos en la Convención, considero que el concepto de discriminación, cuya definición ge-

neral en la opinión de mayoría comparto, debe calificarse en función de tres criterios 

básicos, que llamaré de “razonabilidad”, en función de la naturaleza y fin del derecho o 

institución que califique; de “proporcionalidad “, en relación con los principios y valores 

entrañados en la totalidad del ordenamiento al que ese derecho o institución pertenez-

ca; y de “adecuación”, a las circunstancias -históricas, políticas, económicas, culturales, 

espirituales, ideológicas, etc.- de la sociedad en que opera.

14.	 De acuerdo con el criterio de “razonabilidad”, una distinción, por alguno de los mo-

tivos enumerados en el artículo 1.1 de la Convención o de los similares implicados en él, 

sería discriminatoria y, por ende, ilegítima, cuando fuere contraria a los principios de la recta 

razón, de la justicia y del bien común, aplicados razonablemente a la norma o conducta co-

rrespondiente, en función de la naturaleza y fines del derecho o institución a que esa nor-

ma o conducta se refieren. La calificación de esos criterios de razonabilidad en cada caso 

concreto, es tarea de determinación que debe hacerse al interpretar y aplicar el derecho, 

utilizando, eso sí, mecanismos lo más objetivos posibles, ajustados a aquellos principios.

15.	 De acuerdo con el criterio de “proporcionalidad”, una distinción, aún siendo  razo-
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nable en función de la naturaleza y fines del derecho o institución específicos de que se 

trate, sería discriminatoria si no se adecua a la posición lógica de ese derecho o institución 

en la unidad de la totalidad del ordenamiento jurídico correspondiente, es decir, si no en-

caja armónicamente en el sistema de principios y valores que caracterizan objetivamente 

ese ordenamiento como un todo. De este modo, una distinción razonable en materia de 

concesión de la nacionalidad, que podría justificarse objetivamente de conformidad con 

la naturaleza y fines de esa concreta institución, podría siempre ser discriminatoria y, por 

ende, ilegítima, si, examinada a la luz de los principios y valores de la Convención como 

un todo, resultara contradictoria con los mismos, como ocurriría, por ejemplo, si se fun-

dara en criterios de discriminación racial, porque éstos están repudiados de una manera 

absoluta por el Derecho Internacional.

16.	 Finalmente, de acuerdo con el criterio de “adecuación”, una distinción, aún razo-

nable y proporcionada con base en los razonamientos de los dos párrafos anteriores, 

todavía puede resultar discriminatoria e ilegítima con vista de las circunstancias relativas 

-históricas, políticas, económicas, sociales, culturales, espirituales, ideológicas, etc.- de la 

concreta sociedad en que las normas o conductas cuestionadas se producen o producen 

sus efectos. En este sentido es posible que unas determinadas limitaciones o preferencias, 

por ejemplo, por razones de nivel educativo, razonables, proporcionadas y justificables 

en una sociedad desarrollada en ese campo, podrían resultar inaceptables en una con 

un alto grado de analfabetismo: obviamente, a la luz de los principios democráticos no 

podría calificarse igual la exigencia de saber leer y escribir para poder elegir o ser electo, 

en una sociedad en que la gran mayoría de la población es analfabeta, que en una en 

que no lo es.

III. Aplicación de lo Anterior a la Consulta en General

[…]

20.	 Sin embargo, quizás no estaría de más consignar una inquietud complementaria: la 

de que, en aras de un ajuste más cabal del ordenamiento costarricense a la naturaleza y 

fines de la nacionalidad, sería deseable que se dejara a la legislación ordinaria la posibili-

dad de prever excepciones a la rigidez del sistema, que se hicieran cargo de circunstancias 

especiales, como podrían ser, por ejemplo, las de extranjeros naturalizados en aquellos 

países desde su niñez o residentes desde su niñez en ellos, los cuales debe suponerse que 

han asimilado la cultura y los valores de su comunidad prácticamente con igual intensi-

dad que los naturales. 
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21.	 Cosa muy diferente me parece, en disidencia con la opinión principal, la inclusión 

que el proyecto de reformas hace, en el artículo 15 de la Constitución, de rigurosos re-

quisitos adicionales para obtener la nacionalidad costarricense: concretamente, los de co-

nocer el idioma español y someterse a un examen comprensivo (sic) acerca de la historia 

del país y sus valores, requisitos que analizo a continuación a la luz de la interpretación, 

dada por la mayoría y desarrollada más extensamente por mí, a los principios de igualdad 

y de no discriminación, en relación con el derecho a la nacionalidad. 

22.	 En lo que dice a la exigencia, que el proyecto de reformas incluye textualmente, de 

“hablar, leer y escribir el idioma español”, la primera cuestión a examinar es la de si esa 

exigencia no constituye una “discriminación por motivos de...idioma”, proscrita expresa-

mente por el artículo 24 y conforme a los criterios del artículo 1.1 de la Convención, en el 

sentido ya expuesto de una “discriminación irrazonable y desproporcionada” conforme a 

la naturaleza y fin del derecho a la nacionalidad, a su inserción en la totalidad del Derecho 

de la Convención y a las circunstancias de la sociedad en que está destinada a operar. 

23.	 En principio comparto la inquietud expuesta en el proyecto de reforma constitucio-

nal consultado, de que, siendo el español el idioma oficial del país, es deseable que todos 

los costarricenses lo conozcan y puedan comunicarse en él. Sin embargo, la igualdad y 

la no discriminación no pueden operar en el vacío ni, por lo tanto, en el abandono de 

las condiciones concretas de la sociedad en que viven. En este sentido, mi preocupación 

surge del hecho de que entre los propios naturales del país, hay personas y comunidades 

importantes que no conocen el idioma español, o que no lo conocen bien, y que inclu-

sive no lo hablan como lengua nativa: comunidades indígenas que, aunque pequeñas y 

aisladas, conservan sus lenguas ancestrales y hasta se resisten a aprender o a tener que 

utilizar la oficial; y una importante comunidad de costarricenses de origen jamaicano, 

que conservan su lengua y muchos de los cuales tienen al menos dificultades para des-

envolverse correctamente en español. Por cierto que el Estado costarricense, imbuido 

de la conveniencia y hasta del deber de preservar las culturas autóctonas y los derechos 

de las minorías en el país, tiene en curso programas de enseñanza y de promoción de la 

cultura en las lenguas indígenas, así como, reconociendo su realidad cultural, ha provisto 

a tribunales y a oficinas públicas con intérpretes oficiales de esas lenguas nativas o mino-

ritarias. 

24.	 Con todo, no parece irrazonable, ni desproporcionado, ni arbitrario, que se im-

ponga a quien quiere obtener la nacionalidad costarricense un conocimiento del idioma 

oficial suficiente para comunicarse en él, sin el cual le sería punto menos que imposible 

convivir, asimilar su cultura y tradición, comprender y cumplir sus deberes ciudadanos y 
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legales, ejercer sus derechos, en suma, incorporarse plenamente a la nación, conforme a 

la excelente definición constitucional del domicilio como “residencia y vinculación, efec-

tivas y estables, a la comunidad nacional” [art. 15 párr. 2 Const.]. 

25.	 Lo que sí constituiría, a mi juicio, una contradicción con el Derecho de los Derechos 

Humanos, y específicamente una discriminación en los términos de la Convención, sería 

que se llevara esa exigencia de lenguaje a los extremos del proyecto consultado: “saber 

hablar, leer y escribir el idioma español” [art. 15 proyecto]; porque no es razonable, en 

función de la naturaleza y fin del instituto de la nacionalidad, tal como se describen en 

esta y la opinión principal, limitar ese privilegio por razones de nivel educativo -que poco 

o nada tiene que ver con la incorporación a la comunidad nacional- ; y porque, además, a 

la luz del sentido claramente restrictivo y desconfiado que el proyecto confiesa, así como 

del ambiente de que ha sido rodeado desde antes de su nacimiento y del contexto mismo 

de las reformas propuestas, es razonable esperar, en su aplicación previsible y normal, un 

ejercicio riguroso de criterios académicos, instrumentados para reducir la concesión de la 

nacionalidad a personas de alta calidad intelectual y, quizás, hasta de una heroica osadía. 

En este sentido, disiento de los razonamientos expuestos en el párrafo 63 de la opinión 

principal.

26.	 Similares razones, relativas, tanto a la norma en sí, como a su aplicación previsible y 

normal, me llevan a expresar, en disidencia también con las razones de la mayoría, en el 

mismo párrafo 63 de la opinión principal, que la proposición contenida en el proyecto de 

exigir, como condición para el otorgamiento de la naturalización, la presentación de un 

“examen comprensivo sobre la historia del país y sus valores”, me resulta irrazonable y 

desproporcionada y, por ende, discriminatoria en el sentido prohibido por la Convención. 

El recuerdo de prácticas semejantes para el otorgamiento del voto en los Estados Unidos 

(conocer la Constitución), que permitieron por años la exclusión de los negros del Sur, 

prácticas que finalmente la Corte Suprema de Justicia de ese país declaró inconstitucio-

nales, por discriminatorias, me releva de mayor comentario.

[…]

35.	 En el caso de las modificaciones propuestas por la Comisión Dictaminadora en su 

moción sustitutiva del artículo 14 inciso 4) del proyecto, se plantea, en primer lugar, una 

agravación, a mi juicio, claramente irrazonable, desproporcionada y discriminatoria, en 

daño del cónyuge extranjero que por causa del matrimonio pierde su nacionalidad, al que 

sin una justificación adecuada al perjuicio, se le deja en condición de apátrida, por menos 

durante los dos años de matrimonio y residencia que el proyecto propone. Como dije, el 
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hecho cierto de que esa apatridita no sería directamente imputable al Estado de Costa 

Rica, sino al de la nacionalidad original, no le quita al primero cierta responsabilidad, deri-

vada del compromiso genérico que le cae, como miembro de la comunidad internacional, 

de procurar progresivamente la eliminación de tal “limbo jurídico”, ni, sobre todo, la más 

específica de no agravarlo, retirando la concesión que ya otorgó, generosa al principio, 

pero vinculante después, a favor de quien resulta condenado a ese limbo por el hecho 

de contraer matrimonio con una costarricense. Nuevamente, la aplicación de los criterios 

de interpretación principistas y finalistas enunciados atrás [v. supra, Nº 2 ss.], me permite 

arribar a la conclusión de que las modificaciones propuestas son contrarias al derecho a 

la nacionalidad del artículo 20.1 de la Convención, en función de los de protección a la 

familia del artículo 17.1 y.2 y de los principios de igualdad y de no discriminación de los 

artículos 1.1 y 24. En este sentido, formalmente disiento de la conclusión anunciada en 

el párrafo 48 de la opinión principal que se tradujo en general en la conclusión Nº 1 de 

la misma [v. mi voto Nº 6(c)]. 

36.	 En segundo lugar, la moción de la Comisión Dictaminadora, al excluir del derecho 

preferente a la naturalización por matrimonio, como se dijo, al cónyuge extranjero que 

no pierda por causa del mismo su nacionalidad [v. supra, Nº 30(b) y opinión ppal. párr. 

47], crearía a mi juicio una aún más patente discriminación, totalmente injustificada, hija 

sólo de la casualidad, en perjuicio de personas que no merecen ninguna calificación dife-

rente desde el punto de vista del otorgamiento de la nacionalidad costarricense, porque 

es obvio que la preferencia de unas y la posposición de las otras no tienen nada que ver 

con su mayor o menor asimilación a la comunidad nacional, que es, en último término, 

el único criterio razonable para fundamentar distinciones legítimas en esta materia. En 

este punto, pues, considero que la moción sí es discriminatoria e incompatible con los 

artículos 20.1, 24 y 1.1 de la Convención. Nuevamente disiento del párrafo 48 y de la 

conclusión Nº. 1 de la opinión principal [v. mi voto Nº 6(d)]. 

Notas
1	 Me doy cuenta, desde luego, que la legislación propuesta hace posible que estos individuos adquieran la 

nacionalidad costarricense después de haber residido en el país por un período de siete años. Mi punto es, 

sin embargo, que colocar a los centroamericanos, iberoamericanos y españoles por naturalización en la 

misma categoría que a todos los otros extranjeros y darle una posición preferencial a los centroamericanos, 

iberoamericanos y españoles por nacimiento, es desconocer los muchos años de residencia en estos países 

de los ciudadanos naturalizados y su especial vinculación a estas regiones favorecidas por la legislación 

propuesta.
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[…]

1. 	 La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comisión”), 

mediante escrito de 31 de enero de 1989, sometió a la Corte Interamericana de De-

rechos Humanos (en adelante “la Corte”), una solicitud de opinión consultiva sobre 

el artículo 46.1.a y 46.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (en 

adelante “la Convención” o “la Convención Americana”).

2. 	 La solicitud de opinión consultiva plantea las siguientes preguntas:

¿Se aplica el requisito de agotar los recursos jurídicos internos a un indigente que, 

debido a circunstancias económicas, no es capaz de hacer uso de los recursos jurí-

dicos en el país?

En caso de eximirse a los indigentes de este requisito, ¿qué criterios debe considerar 

la Comisión al dar su dictamen sobre admisibilidad en tales casos?

¿Se aplica el requisito de agotar los recursos jurídicos internos a un reclamante individual 

que, por no poder obtener representación legal debido a un temor generalizado en los 

círculos jurídicos no puede hacer uso de los recursos que le brinda la ley en el país?

En caso de eximirse de este requisito a tales personas, ¿qué criterios deberá consi-

derar la Comisión al dar su dictamen de admisibilidad en tales casos?

[…]

22.	 La parte final del artículo 1.1 prohíbe al Estado discriminar por diversas razones, 

entre ellas la posición económica. El sentido de la expresión discriminación que menciona 

el artículo 24 debe ser interpretado, entonces, a la luz de lo que menciona el artículo 

1.1. Si una persona que busca la protección de la ley para hacer valer los derechos que 

la Convención le garantiza, encuentra que su posición económica (en este caso, su indi-

gencia) le impide hacerlo porque no puede pagar la asistencia legal necesaria o cubrir los 

costos del proceso, queda discriminada por motivo de su posición económica y colocada 

en condiciones de desigualdad ante la ley.

23.	 La protección de la ley la constituyen, básicamente, los recursos que ésta dispone 

para la protección de los derechos garantizados por la Convención, los cuales, a la luz de 

la obligación positiva que el artículo 1.1 contempla para los Estados de respetarlos y ga-
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rantizarlos, implica, como ya lo dijo la Corte “el deber de los Estados Partes de organizar 

todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales 

se manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar 

jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Caso Velásquez Ro-

dríguez, Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C Nº 4, párr. 166; Caso Godínez Cruz, 

Sentencia del 20 de enero de 1989. Serie C Nº 5, párr. 175).

[…]

25.	 Los literales d) y e) del artículo 8.2 expresan que el inculpado tiene derecho de 

“defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elección y que si no 

lo hiciere tiene el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado 

por el Estado, remunerado o no según la legislación interna”. En estos términos, un 

inculpado puede defenderse personalmente, aunque es necesario entender que esto es 

válido solamente si la legislación interna se lo permite. Cuando no quiere o no puede 

hacer su defensa personalmente, tiene derecho de ser asistido por un defensor de su 

elección. Pero en los casos en los cuales no se defiende a sí mismo o no nombra defensor 

dentro del plazo establecido por la ley, tiene el derecho de que el Estado le proporcione 

uno, que será remunerado o no según lo establezca la legislación interna. Es así como 

la Convención garantiza el derecho de asistencia legal en procedimientos penales. Pero 

como no ordena que la asistencia legal, cuando se requiera, sea gratuita, un indigente se 

vería discriminado por razón de su situación económica si, requiriendo asistencia legal, el 

Estado no se la provee gratuitamente.

26.	 Hay que entender, por consiguiente, que el artículo 8 exige asistencia legal sola-

mente cuando ésta es necesaria para que se pueda hablar de debidas garantías y que el 

Estado que no la provea gratuitamente cuando se trata de un indigente, no podrá argüir 

luego que dicho proceso existe pero no fue agotado.

27.	 Aún en aquellos casos en los cuales un acusado se ve obligado a defenderse a sí 

mismo porque no puede pagar asistencia legal, podría presentarse una violación del 

artículo 8 de la Convención si se puede probar que esa circunstancia afectó el debido 

proceso a que tiene derecho bajo dicho artículo.

[…]

29.	 Naturalmente que no es la ausencia de asistencia legal lo único que puede impedir 

que un indigente agote los recursos internos. Puede suceder, incluso, que el Estado pro-
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vea asistencia legal gratuita, pero no los costos que sean necesarios para que el proceso 

sea el debido que ordena el artículo 8. En estos casos también la excepción es aplicable. 

Aquí, de nuevo, hay que tener presentes las circunstancias de cada caso y de cada siste-

ma legal particular.

30.	 En su solicitud la Comisión indica que “ha recibido ciertas peticiones en que la 

víctima alega no haber podido cumplir con el requisito de agotar los remedios previstos 

en las leyes nacionales al no poder costear servicios jurídicos o en algunos casos, el valor 

que debe abonarse por los trámites”. Al aplicar el análisis precedente a los ejemplos 

que la Comisión propone, debe concluirse que si los servicios jurídicos son necesarios 

por razones legales o de hecho para que un derecho garantizado por la Convención sea 

reconocido y alguien no puede obtenerlos por razón de su indigencia, estaría exento del 

requisito del previo agotamiento. Lo mismo es válido si nos referimos a los casos en los 

cuales hay que pagar alguna suma para realizar los trámites, es decir que, si para un indi-

gente es imposible depositar tal pago, no tendrá que agotar tal procedimiento, a menos 

que el Estado provea mecanismos distintos.

[…]

La Corte es de Opinión

por unanimidad

1. 	 Que si, por razones de indigencia o por el temor generalizado de los abogados para 

representarlo legalmente, un reclamante ante la Comisión se ha visto impedido de 

utilizar los recursos internos necesarios para proteger un derecho garantizado por la 

Convención, no puede exigírsele su agotamiento. 

por unanimidad

Que, en las hipótesis planteadas, si un Estado Parte ha probado la disponibilidad de 2.	

los recursos internos, el reclamante deberá demostrar que son aplicables las excep-

ciones del artículo 46.2 y que se vio impedido de obtener la asistencia legal necesaria 

para la protección o garantía de derechos reconocidos en la Convención.

[…]
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[…]

I.	 Presentación de la Consulta

1.	 El 9 de diciembre de 1997 los Estados Unidos Mexicanos (en adelante “México” 

o “el Estado solicitante”) sometieron a la Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte” o “el Tribunal”) una solicitud 

de opinión consultiva sobre “diversos tratados concernientes a la protección de los 

derechos humanos en los Estados [a]mericanos” (en adelante “la consulta”). Según 

las manifestaciones del Estado solicitante, la consulta se relaciona con las garantías 

judiciales mínimas y el debido proceso en el marco de la pena de muerte, impuesta 

judicialmente a extranjeros a quienes el Estado receptor no ha informado de su derecho 

a comunicarse y a solicitar la asistencia de las autoridades consulares del Estado de su 

nacionalidad.

[…]

X. El Derecho a la Información sobre la  
Asistencia Consular en el Marco de las Garantías  
del Debido Proceso Legal

[…]

117.	En opinión de esta Corte, para que exista “debido proceso legal” es preciso que 

un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efec-

tiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es útil 

recordar que el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la 

solución justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas 

características generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal. El 

desarrollo histórico del proceso, consecuente con la protección del individuo y la reali-

zación de la justicia, ha traído consigo la incorporación de nuevos derechos procesales. 

Son ejemplo de este carácter evolutivo del proceso los derechos a no auto incriminarse 

y a declarar en presencia de abogado, que hoy día figuran en la legislación y en la 

jurisprudencia de los sistemas jurídicos más avanzados. Es así como se ha establecido, 

en forma progresiva, el aparato de las garantías judiciales que recoge el artículo 14 del 

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, al que pueden y deben agregarse, 

bajo el mismo concepto, otras garantías aportadas por diversos instrumentos del Dere-

cho Internacional.
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118.	En este orden de consideraciones, la Corte ha dicho que los requisitos que deben 

ser observados en las instancias procesales para que pueda hablarse de verdaderas y 

propias garantías judiciales84, “sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad 

o el ejercicio de un derecho”85 y son “condiciones que deben cumplirse para asegurar la 

adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración 

judicial”86.

119.	Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de des-

igualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es así como se atiende el principio 

de igualdad ante la ley y los tribunales87 y a la correlativa prohibición de discriminación. La 

presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensación 

que contribuyan a reducir o eliminar los obstáculos y deficiencias que impidan o reduzcan 

la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensación, 

ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, difícilmente se podría 

decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero 

acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad 

con quienes no afrontan esas desventajas.

120.	Por ello se provee de traductor a quien desconoce el idioma en que se desarrolla el 

procedimiento, y también por eso mismo se atribuye al extranjero el derecho a ser infor-

mado oportunamente de que puede contar con la asistencia consular.  Estos son medios 

para que los inculpados puedan hacer pleno uso de otros derechos que la ley reconoce 

a todas las personas. Aquéllos y éstos, indisolublemente vinculados entre sí, forman el 

conjunto de las garantías procesales y concurren a integrar el debido proceso legal.

121.	En el caso al que se refiere la presente Opinión Consultiva, ha de tomarse en cuenta 

la situación real que guardan los extranjeros que se ven sujetos a un procedimiento penal, 

del que dependen sus bienes jurídicos más valiosos y, eventualmente, su vida misma.  Es 

evidente que, en tales circunstancias, la notificación del derecho a comunicarse con el 

representante consular de su país, contribuirá a mejorar considerablemente sus posibi-

lidades de defensa y a que los actos procesales en los que interviene -y entre ellos los 

correspondientes a diligencias de policía- se realicen con mayor apego a la ley y respeto 

a la dignidad de las personas.

122.	En tal virtud, la Corte estima que el derecho individual que se analiza en esta Opi-

nión Consultiva debe ser reconocido y considerado en el marco de las garantías mínimas 

para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su defensa y 

contar con un juicio justo.  
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[…]

Voto Concurrente del Juez  
	 A. A. CANÇADO TRINDADE

[…]

III. La Cristalización del Derecho Individual Subjetivo  
a la Información sobre la Asistencia Consular

23.	 La acción de protección, en el ámbito del Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos, no busca regir las relaciones entre iguales, sino proteger los ostensiblemente 

más débiles y vulnerables. Tal acción de protección asume importancia creciente en un 

mundo dilacerado por distinciones entre nacionales y extranjeros (inclusive discriminacio-

nes de jure, notadamente vis-à-vis los migrantes), en un mundo “globalizado” en que 

las fronteras se abren a los capitales, inversiones y servicios pero no necesariamente a los 

seres humanos. Los extranjeros detenidos, en un medio social y jurídico y en un idioma 

diferentes de los suyos y que no conocen suficientemente, experimentan muchas veces 

una condición de particular vulnerabilidad, que el derecho a la información sobre la asis-

tencia consular, enmarcado en el universo conceptual de los derechos humanos, busca 

remediar.

[…]

28.	 En el mundo interdependiente de nuestros días, la relación entre el derecho a 

la información sobre la asistencia consular y los derechos humanos se impone por 

aplicación del principio de la no-discriminación, de gran potencial (no suficientemente 

desarrollado hasta la fecha) y de importancia capital en la protección de los derechos 

humanos, extensiva a este aspecto de las relaciones consulares. Tal derecho, situado en 

la confluencia entre dichas relaciones y los derechos humanos, contribuye a extender el 

manto protector del Derecho a aquellos que se encuentran en situación de desventaja 

-los extranjeros detenidos- y que, por eso, más necesitan de dicha protección, sobreto-

do en los medios sociales constantemente amenazados o atemorizados por la violencia 

policial.

[…]
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Voto Concurrente Razonado del Juez  
SERGIO GARCÍA RAMÍREZ

[…]

Los extranjeros sometidos a procedimiento penal -en especial, aunque no exclusiva-

mente, cuando se ven privados de libertad- deben contar con medios que les permitan 

un verdadero y pleno acceso a la justicia. No basta con que la ley les reconozca los 

mismos derechos que a los demás individuos, nacionales del Estado en el que se sigue 

el juicio.  También es necesario que a estos derechos se agreguen aquellos otros que 

les permitan comparecer en pie de igualdad ante la justicia, sin las graves limitaciones 

que implican la extrañeza cultural, la ignorancia del idioma, el desconocimiento del 

medio y otras restricciones reales de sus posibilidades de defensa.  La persistencia de 

éstas, sin figuras de compensación que establezcan vías realistas de acceso a la justicia, 

hace que las garantías procesales se convierten en derechos nominales, meras fórmulas 

normativas, desprovistas de contenido real. En estas condiciones, el acceso a la justicia 

se vuelve ilusorio. 

[…]

Notas
77	 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, A.G. res.2200A (XXI), 21 U.N.GAOR Supp.(Nº16) pág.52, 

ONU Doc. A/6316 (1966), 999 U.N.T.S. 171, entrada en vigor 23 de marzo de 1976.

84	 Garantías judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre Derechos 

Humanos). Opinión Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A Nº 9; párr. 27.

85	 El Hábeas Corpus bajo suspensión de garantías (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convención Americana sobre Dere-

chos Humanos).  Opinión Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987. Serie A Nº 8; párr. 25.

86	 Garantías judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre Derechos 

Humanos).  Opinión Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987.  Serie A Nº  9; párr. 28. Cfr. Caso Genie 

Lacayo.  Sentencia de 29 de enero de 1997, Serie C Nº 30; párr. 74; Caso Loayza Tamayo, Sentencia de 17 

de septiembre de 1997, Serie C Nº 33; párr. 62.

87	 Cfr. Declaración Americana, art. II y XVIII; Declaración Universal, arts. 7 y 10; Pacto Internacional de Dere-

chos Civiles y Políticos (supra nota al pie de página 77), arts. 2.1, 3 y 26; Convención para la Eliminación 

de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer, arts. 2 y 15; Convención Internacional sobre la Eli-

minación de Todas las Formas de Discriminación Racial, arts. 2,5 y 7; Carta Africana de Derechos Humanos 

y de los Pueblos, arts. 2 y 3; Convención Americana, arts. 1, 8.2 y 24; Convenio para la Protección de los 

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, art. 14.
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derechos humanos del niño

Solicitada por la  
Comisión Interamericana  

de Derechos Humanos



Ig
ua

ld
ad

 y
 N

o 
D

is
cr

im
in

ac
ió

n

28

[…]

I. Presentación de la Consulta

1.	 El 30 de marzo de 2001 la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en 

adelante “la Comisión” o “la Comisión Interamericana”), en razón de lo que dispone 

el artículo 64.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (en adelante 

“la Convención Americana”, “la Convención” o “el Pacto de San José”), sometió a 

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamerica-

na”, “la Corte” o “el Tribunal”) una solicitud de Opinión Consultiva (en adelante “la 

consulta”) sobre la interpretación de los artículos 8 y 25 de la Convención Americana, 

con el propósito de determinar si las medidas especiales establecidas en el artículo 19 

de la misma Convención constituyen “límites al arbitrio o a la discrecionalidad de los 

Estados” en relación a niños, y asimismo solicitó la formulación de criterios generales 

válidos sobre la materia dentro del marco de la Convención Americana.

2.	 En criterio de la Comisión Interamericana la consulta tiene como antecedente 

que

[e]n distintas legislaciones y prácticas de los países americanos, la vigencia de 

los derechos y garantías reconocidos en los artículos 8 y 25 por la Convención 

Americana no es plena respecto a los niños como sujetos y actores en jurisdicción 

penal, civil y administrativa, por asumirse que la obligación de protección por el 

Estado para suplir la falta de plenitud de juicio de los menores, puede hacer pasar 

a segundo plano dichas garantías. Eso implica que los derechos de los menores de 

edad a las garantías judiciales y a la protección judicial pueden ser menoscabados 

o restringidos. Por ende también otros derechos reconocidos cuya vigencia depen-

de de la efectividad de las garantías judiciales como los derechos a la integridad 

personal, a la libertad personal, a la protección de la honra y la dignidad, y a la 

protección de la familia.

3.	 De conformidad con las manifestaciones de la Comisión, existen ciertas “premisas 

interpretativas” que autoridades estatales aplican al momento de dictar medidas especia-

les de protección a favor de menores, las cuales tienden al debilitamiento de las garantías 

judiciales de éstos. Dichas medidas son las siguientes:

a. 	 Los menores son incapaces de juicio pleno sobre sus actos y por consiguiente su 

participación por sí o a través de sus representantes se reduce o anula tanto en lo 

civil como en lo penal.
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b. 	 Esa carencia de juicio y personería es presumida por el funcionario judicial o admi-

nistrativo, que, al tomar decisiones que entiende basadas en lo que considera los 

“mejores intereses del niño”, deja en segundo plano esas garantías.

c. 	 Las condiciones del entorno familiar del niño (situación económica y de integración fa-

miliar, falta de recursos materiales de la familia, situación educacional, etc.) pasan a ser 

factores centrales de decisión respecto al tratamiento cuando un niño o adolescente es 

puesto bajo la jurisdicción penal o administrativa para decidir su responsabilidad y su 

situación en relación con una presunta infracción, o para la determinación de medidas 

que afectan derechos como el derecho a la familia, a la residencia o a la libertad.

d. 	 La consideración de que el menor está en situación irregular (abandono, deserción 

educativa, falta de recursos de su familia, etc.) puede usarse para intentar justificar 

la aplicación de medidas normalmente reservadas como sanción para figuras delic-

tivas aplicables sólo bajo debido proceso.

4.	 La Comisión incluyó en la consulta una solicitud a este Tribunal para que se pronuncie 

específicamente sobre la compatibilidad de las siguientes medidas especiales que algunos Es-

tados adoptan en relación a menores, con los artículos 8 y 25 de la Convención Americana:

a) la separación de jóvenes de sus padres y/o familia por considerarse, al arbitrio del 

órgano decisor y sin debido proceso legal, que sus familias no poseen condiciones 

para su educación y mantenimiento;

b) la supresión de la libertad a través de la internación de menores en establecimien-

tos de guarda o custodia, por considerárselos abandonados o proclives a caer en 

situaciones de riesgo o ilegalidad; causales que no configuran figuras delictivas sino 

condiciones personales o circunstanciales del menor;

c) la aceptación en sede penal de confesiones de menores obtenidas sin las debidas 

garantías;

d) la tramitación de juicios o procedimientos administrativos en los que se determi-

nan derechos fundamentales del menor, sin la garantía de defensa del menor[; y]

e) [l]a determinación en procedimientos administrativos y judiciales de derechos y 

libertades sin la garantía al derecho de ser oído personalmente y la no consideración 

de la opinión y preferencias del menor en esa determinación.
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[…]

VI. Igualdad

43.	 Como lo hicieron notar […] es preciso puntualizar el sentido y alcance del principio 

de igualdad con respecto al tema de los niños. En ocasiones anteriores, este Tribunal 

ha manifestado que el artículo 1.1 de la Convención Americana obliga a los Estados a 

respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades allí reconocidos 

sin discriminación alguna. Todo tratamiento que pueda ser considerado como discrimi-

natorio respecto de los derechos consagrados en la Convención es, per se, incompatible 

con ésta46.

44.	 En un sentido más específico, el artículo 24 de la Convención consagra el principio 

de igualdad ante la ley. Así, la prohibición general de discriminación establecida en el 

artículo 1.1 “se extiende al derecho interno de los Estados Partes, de tal manera que 

es posible concluir que, con base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en 

virtud de la Convención, a no introducir en su ordenamiento jurídico regulaciones discri-

minatorias referentes a la protección de la ley”47.

45.	 En una opinión consultiva, la Corte hizo notar que

[l]a noción de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del 

género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la 

cual es incompatible toda situación que, por considerar superior a un determinado 

grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo infe-

rior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos 

que sí se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situación de inferio-

ridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no 

se correspondan con su única e idéntica naturaleza48.

46.	 Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas 

pueden dar a sus destinatarios, la Corte ha establecido que “no toda distinción de trato 

puede considerarse ofensiva, por sí misma, de la dignidad humana”49. En este mismo 

sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos, basándose en “los principios que pue-

den deducirse de la práctica jurídica de un gran número de Estados democráticos”, ad-

virtió que sólo es discriminatoria una distinción cuando “carece de justificación objetiva 

y razonable”50. Existen ciertas desigualdades de hecho que pueden traducirse, legítima-

mente, en desigualdades de tratamiento jurídico, sin que esto contraríe la justicia. Más 

aún, tales distinciones pueden ser un instrumento para la protección de quienes deban 
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ser protegidos, considerando la situación de mayor o menor debilidad o desvalimiento en 

que se encuentran.

47.	 Asimismo, este Tribunal estableció que:

[n]o habrá, pues, discriminación si una distinción de tratamiento está orientada legíti-

mamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razón o a la 

naturaleza de las cosas. De ahí que no pueda afirmarse que exista discriminación en 

toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distin-

ción parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo 

proporcionado una fundamentada conexión entre esas diferencias y los objetivos de 

la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razón, vale decir, no 

pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despóticos o que de alguna manera 

repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana51 (Infra 97).

48.	 La propia Corte Interamericana ha establecido que no existe “discriminación por ra-

zón de edad o condición social en los casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad 

civil a quienes, por ser menores o no gozar de salud mental, no están en condiciones de 

ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio”52 .

[…]

55.	 Se puede concluir, que en razón de las condiciones en las que se encuentran los 

niños, el trato diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad no es per 

se discriminatorio, en el sentido proscrito por la Convención. Por el contrario, sirve al pro-

pósito de permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos al niño. Se entiende que, 

en virtud de los artículos 1.1 y 24 de la Convención, los Estados no pueden establecer 

diferenciaciones que carezcan de una justificación objetiva y razonable y no tengan como 

objeto único, en definitiva, el ejercicio de los derechos establecidos en aquélla.

[…]

IX. Procedimientos Judiciales o Administrativos  
en que Participan los Niños 
 
Debido proceso y garantías

[…]
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95.	 Las garantías consagradas en los artículos 8 y 25 de la Convención se reconocen a 

todas las personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos específicos que 

estatuye, además, el artículo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos ad-

ministrativos o judiciales en los que se discuta algún derecho de un niño.

96.	 Es evidente que las condiciones en las que participa un niño en un proceso no son 

las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconocería la reali-

dad y se omitiría la adopción de medidas especiales para la protección de los niños, con 

grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las 

diferencias de trato que corresponden a diferencias de situación, entre quienes participan 

en un procedimiento.

97.	 A este respecto, conviene recordar que la Corte señaló en la Opinión Consultiva 

acerca del Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las 

Garantías del Debido Proceso Legal cuando abordó esta materia desde una perspectiva 

general, que 

[p]ara alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de 

desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es así como se atiende el 

principio de igualdad ante la ley y los tribunales101 y a la correlativa prohibición de 

discriminación. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar 

medidas de compensación que contribuyan a reducir o eliminar los obstáculos y 

deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si 

no existieran esos medios de compensación, ampliamente reconocidos en diversas 

vertientes del procedimiento, difícilmente se podría decir que quienes se encuentran 

en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se 

benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no 

afrontan esas desventajas102 (supra 47).

98.	 En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas garantías son aplicables 

a todas las personas, en el caso de los niños el ejercicio de aquéllos supone, por las con-

diciones especiales en las que se encuentran los menores, la adopción de ciertas medidas 

específicas con el propósito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantías.

[…]

La Corte, […] es de Opinión

[…] 
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3.	 Que el principio de igualdad recogido en el artículo 24 de la Convención Americana 

sobre Derechos Humanos no impide la adopción de reglas y medidas específicas en rela-

ción con los niños, los cuales requieren un trato diferente en función de sus condiciones 

especiales. Este trato debe orientarse a la protección de los derechos e intereses de los 

niños.

[…]

Voto Concurrente Razonado del Juez  
SERGIO GARCÍA RAMÍREZ […]

[…]

27.	 En el régimen procesal de los menores, lo mismo cuando se trata del procedimiento 

para infractores de la ley penal que cuando viene al caso el procedimiento desencade-

nado por situaciones de otro carácter, hay que observar los principios del enjuiciamiento 

en una sociedad democrática, gobernada por la legalidad y la legitimidad de los actos de 

autoridad. Esto apareja igualdad de armas, garantía de audiencia y defensa, posibilidad 

de probar y alegar, contradicción, control de legalidad, régimen de impugnaciones, etcé-

tera. Ahora bien, no es posible desconocer que el menor de edad guarda una situación 

especial en el proceso, como la guarda en la vida y en todas las relaciones sociales. Ni 

inferior ni superior: diferente, que amerita atenciones asimismo diferentes. Hay que su-

brayar como lo hice supra -y en ello es enfática la Opinión Consultiva- que todos los ins-

trumentos internacionales relativos a derechos del niño o menor de edad reconocen sin 

lugar a dudas la “diferencia” entre éstos y los adultos y la pertinencia, por ese motivo, de 

adoptar medidas “especiales” con respecto a los niños. La idea misma de “especialidad” 

constituye un reconocimiento y una reafirmación de la diferencia que existe -una des-

igualdad de hecho, a la que no cierra los ojos el Derecho- y de la diversidad de soluciones 

jurídicas que procede aportar en ese panorama de diversidad.

28.	 Es sobradamente sabido que en el proceso social -no público, no privado- se procu-

ra la igualdad de las partes por medios distintos de la simple, solemne e ineficaz procla-

mación de que todos los hombres son iguales ante los ojos de la ley. Es preciso introducir 

factores de compensación para conseguir, en la mejor medida posible, esa igualación. Lo 

ha sostenido expresamente la propia Corte Interamericana en su jurisprudencia, citada 

en esta Opinión Consultiva216 (párrs. 47 y 97). Los procesos en que intervienen menores 

en forma principal, no accesoria, para la solución de sus litigios y la definición de sus obli-

gaciones y derechos, coinciden en buena medida con los procesos de carácter, origen u 
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orientación social, y se distinguen de los característicamente públicos, privados o penales. 

En aquellos se requiere la defensa “material” que proveen la ley y la diligencia judicial: 

asistencia especializada, correctivos de la desigualdad material y procesal, suplencia de la 

queja, auxilio oficial para la reunión de pruebas ofrecidas por las partes, búsqueda de la 

verdad histórica, etcétera.

[…]

30.	 Esta reivindicación procesal debe tomar nota, por otra parte, de ciertos hechos. 

En un caso, el niño no se encuentra calificado -piénsese, sobre todo, en los de edades 

más tempranas- para desenvolver una actuación personal como la que puede asumir 

un adulto, avezado o por lo menos maduro (párr. 101). Este rasgo del niño justiciable 

debe proyectarse sobre su actuación en el juicio y sobre la trascendencia de los actos que 

realiza -las declaraciones, entre ellos, cuyos requisitos de admisibilidad y eficacia suele 

contemplar la propia ley procesal-; no puede ser ignorado ni por la ley ni por el tribunal, 

so pretexto de igualdad de cuantos participan en el proceso, que al cabo ocasionaría los 

más grandes daños al interés jurídico del niño. Y en otro caso, es posible -habida cuenta, 

sobre todo, de las características de los conflictos que aquí se dirimen- que exista una 

contradicción de intereses y hasta de posiciones entre los padres y el menor. No siempre 

es este el terreno propicio para que se ejerza, en toda su natural amplitud, la representa-

ción legal que corresponde, en principio, a quienes ejercen patria potestad o tutela.

[…]

Notas
8	 El Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías del Debido Proceso 

Legal. Opinión Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A Nº 16, párr. 31; e Informes de la 

Comisión Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 de la Convención Americana sobre Derechos Hu-

manos).  Opinión consultiva OC-15/97 de 14 de noviembre de 1997. Serie A Nº 15, párr. 31.

34	 El Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías del Debido Proceso 

Legal, supra nota 8 párr. 64; Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada 

con la Naturalización.  Opinión Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984.  Serie A Nº 4, párr. 28; y “Otros 

tratados” Objeto de la Función Consultiva de la Corte (art. 64 Convención Americana sobre Derechos Hu-

manos), supra nota 9, párr. 37.

46	 Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la Naturalización, supra 

nota 34, párr. 53.

47	 Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la Naturalización, supra 

nota 34, párr. 54.
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48	 Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la Naturalización, supra 

nota 34, párr. 55.

49	 Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la Naturalización, supra 

nota 34, párr. 55.

50	 Eur. Court H.R., Case of Willis v. The United Kingdom, Jugdment of 11 June, 2002, para. 39; Eur. Court H.R., 

Case of Wessels-Bergervoet v. The Netherlands, Jugdment of 4th June, 2002, para. 42; Eur. Court H.R., 

Case of Petrovic v. Austria, Judgment of 27th of March, 1998, Reports 1998-II, para. 30; Eur. Court H.R., 

Case “relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium” v. Belgium, 

Judgment of 23rd July 1968, Series A 1968, párr. 34.

51	 Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la Naturalización, supra 

nota 34, párr. 57.

52	 Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la Naturalización, supra 

nota 34, párr. 56.

101	 Cfr. Artículos II y XVIII Declaración Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre; artículos 7 y 10 de la 

Declaración Universal de Derechos Humanos; artículos 2.1, 3 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civi-

les y Políticos; artículos 2 y 15 de la Convención para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 

Contra la Mujer; artículos 2.5 y 7 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación Racial; artículos 2 y 3 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; artículos 

1, 8.2 y 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; y artículo 14 de la Convención Europea 

de Derechos Humanos.

102	 El Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías del Debido Proceso 

Legal, supra nota 8, párr. 119.

216	 Cfr. El derecho a la información sobre la asistencia consular en el marco de las garantías del debido proceso 

legal. Opinión Consultiva OC-16/99, de 1º de octubre de 1999. Serie A Nº 16, párr. 119. En sentido similar, 

asimismo, Propuesta de modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la naturaliza-

ción. Opinión Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A Nº 4, párr. 57.
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[…]

I. Presentación de la Consulta

1.	 El 10 de mayo de 2002 el Estado de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante 

“México” o “el Estado solicitante”), con fundamento en el artículo 64.1 de la Conven-

ción Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convención Americana”, “la 

Convención” o “el Pacto de San José”), sometió a la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte” o “el Tribunal”) una soli-

citud de opinión consultiva (en adelante también “la consulta”) sobre la “[...] privación 

del goce y ejercicio de ciertos derechos laborales [a los trabajadores migrantes,] y su 

compatibilidad con la obligación de los Estados americanos de garantizar los principios 

de igualdad jurídica, no discriminación y protección igualitaria y efectiva de la ley consa-

grados en instrumentos internacionales de protección a los derechos humanos; así como 

con la subordinación o condicionamiento de la observancia de las obligaciones impues-

tas por el derecho internacional de los derechos humanos, incluidas aquellas oponibles 

erga omnes, frente a la consecución de ciertos objetivos de política interna de un Estado 

americano”. Además, la consulta trata sobre “el carácter que los principios de igualdad 

jurídica, no discriminación y protección igualitaria y efectiva de la ley han alcanzado en el 

contexto del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos y 

su codificación”.

2.	 Asimismo, México expuso las consideraciones que originaron la consulta, y entre 

ellas señaló que: 

Los trabajadores migratorios, al igual que el resto de las personas, deben tener ga-

rantizado el goce y ejercicio de los derechos humanos en los Estados donde residen. 

Sin embargo, su vulnerabilidad los hace blanco fácil de violaciones a sus derechos 

humanos, basadas especialmente en criterios de discriminación y, en consecuencia, 

los coloca en una situación de desigualdad ante la ley en cuanto [a]l goce y ejercicio 

efectivos de estos derechos.

[…]

En el contexto ya descrito, preocupa profundamente al Gobierno de México la in-

compatibilidad de interpretaciones, prácticas y expedición de leyes por parte de 

algunos Estados de la región, con el sistema de derechos humanos de la OEA. El Go-

bierno de México estima que tales interpretaciones, prácticas o leyes implican negar, 

entre otros, derechos laborales sobre la base de criterios discriminatorios fundados 

en la condición migratoria de los trabajadores indocumentados. Lo anterior podría 

alentar a los empleadores a utilizar esas leyes o interpretaciones para justificar la 
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pérdida progresiva de otros derechos laborales. Por ejemplo: pago de horas extras, 

antigüedad en el empleo, salarios devengados, licencias de maternidad, abusando 

así de la condición de vulnerabilidad en que se encuentran los trabajadores migra-

torios indocumentados. En ese contexto, las violaciones a los instrumentos inter-

nacionales que tutelan los derechos humanos de los trabajadores migratorios en la 

región constituyen una amenaza real para la vigencia de los derechos protegidos 

por tales instrumentos.

[…]

VI. Obligación de Respetar y Garantizar los  
Derechos Humanos y  
Carácter Fundamental del Principio de Igualdad  
y No Discriminación

[…]

83.	 La no discriminación, junto con la igualdad ante la ley y la igual protección de la ley a 

favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un principio básico y general 

relacionado con la protección de los derechos humanos. El elemento de la igualdad es 

difícil de desligar de la no discriminación. Incluso, los instrumentos ya citados (supra párr. 

71), al hablar de igualdad ante la ley, señalan que este principio debe garantizarse sin 

discriminación alguna. Este Tribunal ha indicado que “[e]n función del reconocimiento de 

la igualdad ante la ley se prohíbe todo tratamiento discriminatorio32”.

84.	 En la presente Opinión Consultiva se hará una diferenciación al utilizar los términos 

distinción y discriminación. El término distinción se empleará para lo admisible, en virtud 

de ser razonable, proporcional y objetivo. La discriminación se utilizará para hacer refe-

rencia a lo inadmisible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizará el término 

discriminación para hacer referencia a toda exclusión, restricción o privilegio que no sea 

objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos.

85.	 Existe un vínculo indisoluble entre la obligación de respetar y garantizar los derechos 

humanos y el principio de igualdad y no discriminación. Los Estados están obligados a 

respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discrimina-

ción alguna. El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discrimina-

torio, de la obligación general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera 

responsabilidad internacional.
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86.	 El principio de la protección igualitaria y efectiva de la ley y de la no discriminación 

está consagrado en muchos instrumentos internacionales33. El hecho de estar regulado el 

principio de igualdad y no discriminación en tantos instrumentos internacionales, es un 

reflejo de que existe un deber universal de respetar y garantizar los derechos humanos, 

emanado de aquel principio general y básico.

87.	 El principio de igualdad ante la ley y la no discriminación ha sido desarrollado por la 

doctrina y jurisprudencia internacionales. La Corte Interamericana ha entendido que:

[l]a noción de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del 

género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la 

cual es incompatible toda situación que, por considerar superior a un determinado 

grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo infe-

rior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos 

que sí se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situación de inferio-

ridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no 

se correspondan con su única e idéntica naturaleza34.

88.	 El principio de igualdad y no discriminación posee un carácter fundamental para 

la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el 

interno. Por consiguiente, los Estados tienen la obligación de no introducir en su orde-

namiento jurídico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las 

regulaciones de carácter discriminatorio y de combatir las prácticas discriminatorias.

89.	 Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas 

pueden dar a sus destinatarios, es importante hacer referencia a lo señalado por este Tri-

bunal en el sentido de que “no toda distinción de trato puede considerarse ofensiva, por 

sí misma, de la dignidad humana”35. En este mismo sentido, la Corte Europea de Dere-

chos Humanos, basándose en “los principios que pueden deducirse de la práctica jurídica 

de un gran número de Estados democráticos”, advirtió que sólo es discriminatoria una 

distinción cuando “carece de justificación objetiva y razonable”36. Pueden establecerse 

distinciones, basadas en desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para 

la protección de quienes deban ser protegidos, considerando la situación de mayor o 

menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran37. Por ejemplo, una desigualdad 

sancionada por la ley se refleja en el hecho de que los menores de edad que se encuen-

tran detenidos en un centro carcelario no pueden ser recluidos conjuntamente con las 

personas mayores de edad que se encuentran también detenidas. Otro ejemplo de estas 

desigualdades es la limitación en el ejercicio de determinados derechos políticos en aten-

ción a la nacionalidad o ciudadanía.
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90.	 Al respecto, la Corte Europea indicó también que:

“Es importante, entonces, buscar los criterios que permitan determinar si una dife-

rencia de trato, relacionada, por supuesto, con el ejercicio de uno de los derechos 

y libertades establecidos, contraviene el artículo 14 (art.14). Al respecto, la Corte, 

siguiendo los principios que pueden deducirse de la práctica jurídica de un gran nú-

mero de Estados democráticos, ha sostenido que el principio de igualdad de trato se 

viola si la distinción carece de justificación objetiva y razonable. La existencia de tal 

justificación debe evaluarse en relación con el propósito y los efectos de la medida 

en consideración, tomando en cuenta los principios que normalmente prevalecen 

en las sociedades democráticas.  Una diferencia de trato en el ejercicio de un dere-

cho establecido en la Convención no sólo debe buscar un fin legítimo: el artículo 14 

(art.14) se viola igualmente cuando se establece de manera clara que no hay una 

relación razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin que se 

busca llevar a cabo.”

“En su intento de encontrar en un caso concreto si ha habido o no una distinción 

arbitraria, la Corte no puede hacer caso omiso de los aspectos jurídicos y fácticos 

que caracterizan la vida de la sociedad en el Estado que, como Parte Contratante, 

tiene que responder por la medida en discusión.  Al hacerlo, no puede asumir 

el papel de las autoridades nacionales competentes, ya que perdería de vista la 

naturaleza subsidiaria de la maquinaria internacional de aplicación colectiva es-

tablecida por la Convención.  Las autoridades nacionales son libres de elegir las 

medidas que consideren apropiadas en las materias sometidas a la Convención.  El 

análisis de la Corte se limita a la conformidad de dichas medidas con los requisitos 

de la Convención38.

91.	 Por su parte, la Corte Interamericana estableció que: 

[n]o habrá, pues, discriminación si una distinción de tratamiento está orientada legíti-

mamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razón o a la 

naturaleza de las cosas. De ahí que no pueda afirmarse que exista discriminación en 

toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distin-

ción parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo 

proporcionado una fundamentada conexión entre esas diferencias y los objetivos de 

la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razón, vale decir, no 

pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despóticos o que de alguna manera 

repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana39.

92.	 El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas definió a la discriminación 

como:
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[…] toda distinción, exclusión, restricción o preferencia que se basen en determina-

dos motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política 

o de otra índole, el origen nacional o social, la posición económica, el nacimiento 

o cualquier otra condición social, y que tengan por objeto o por resultado anular o 

menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los 

derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas40.

93.	 Además, el mencionado Comité indicó que:

[…] el goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa 

identidad de trato en toda circunstancia41.

94.	 El Comité de Derechos Humanos también ha señalado que:

[l]os Estados Partes deben velar porque se garanticen los derechos reconocidos en el 

Pacto “a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su 

jurisdicción” […]. En general, los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a 

todas las personas, independientemente de la reciprocidad, e independientemente 

de su nacionalidad o de que sean apátridas. […] 

Así pues, la norma general es que se garanticen todos y cada uno de los dere-

chos reconocidos en el Pacto, sin discriminación entre nacionales y extranjeros. Los 

extranjeros se benefician del requisito general de no discriminación respecto de 

los derechos garantizados, conforme al artículo 2 del Pacto. Esta garantía debe 

aplicarse por igual a extranjeros y nacionales. Excepcionalmente, algunos de los 

derechos reconocidos en el Pacto son expresamente aplicables sólo a los ciudadanos 

(art.25), en tanto que el artículo 13 es aplicable sólo a los extranjeros. No obstante, 

la experiencia del Comité en el examen de los informes demuestra que en algunos 

países se niegan a los extranjeros otros derechos de los cuales deberían disfrutar, o 

que dichos derechos son objeto de limitaciones especiales que no siempre pueden 

justificarse con arreglo al Pacto. […] 

El Pacto otorga plena protección a los extranjeros respecto de los derechos en él 

garantizados y sus disposiciones deben ser respetadas por los Estados Partes en su 

legislación y en la práctica, según proceda. […] 

Los extranjeros tienen derecho a la protección de la ley en pie de igualdad. No 

debe haber discriminación entre extranjeros y nacionales en la aplicación de estos 

derechos.  Estos derechos de los extranjeros quedarán restringidos sólo por las limi-

taciones que puedan imponerse legalmente con arreglo al Pacto42.

95.	 La Comisión Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos ha establecido43, en 

cuanto al principio de la igualdad y no discriminación, que éste
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[s]ignifica que los ciudadanos deben ser tratados justamente en el sistema legal y 

que se les debe garantizar un trato igual ante la ley así como el disfrute por igual de 

los derechos disponibles para todos los demás ciudadanos.  El derecho a la igualdad 

es muy importante debido a una segunda razón. La igualdad o la falta de ésta afec-

ta la capacidad del individuo de disfrutar de muchos otros derechos.

96.	 Conforme a lo anteriormente expuesto, los Estados deben respetar y garantizar 

los derechos humanos a la luz del principio general y básico de la igualdad y no discri-

minación. Todo tratamiento discriminatorio respecto de la protección y ejercicio de los 

derechos humanos genera la responsabilidad internacional de los Estados.

Carácter Fundamental del  
Principio de Igualdad y No Discriminación

97.	 La Corte procede ahora a considerar si este principio es de jus cogens

98.	 El concepto de jus cogens ha estado en sus orígenes ligado particularmente al de-

recho de los tratados. Tal como está formulado el jus cogens en el artículo 53 de la 

Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, “[e]s nulo todo tratado que, en 

el momento de su celebración, esté en oposición con una norma imperativa de derecho 

internacional general”.  Por su parte, el artículo 64 de la misma Convención se refiere al 

jus cogens superviniente, al señalar que “[s]i surge una nueva norma imperativa de de-

recho internacional general, todo tratado existente que esté en oposición con esa norma 

se convertirá en nulo y terminará”. El jus cogens ha sido desarrollado por la doctrina y la 

jurisprudencia internacionales44.

99.	 En su evolución y por su propia definición, el jus cogens no se ha limitado al derecho 

de los tratados. El dominio del jus cogens se ha ampliado, alcanzando también el derecho 

internacional general, y abarcando todos los actos jurídicos. El jus cogens se ha manifes-

tado, así, también en el derecho de la responsabilidad internacional de los Estados, y ha 

incidido, en última instancia, en los propios fundamentos del orden jurídico internacio-

nal.

100.	Al referirse, en particular, a la obligación de respeto y garantía de los derechos 

humanos, independientemente de cuáles de esos derechos estén reconocidos por cada 

Estado en normas de carácter interno o internacional, la Corte considera evidente que 

todos los Estados, como miembros de la comunidad internacional, deben cumplir con 

esas obligaciones sin discriminación alguna, lo cual se encuentra intrínsecamente relacio-
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nado con el derecho a una protección igualitaria ante la ley, que a su vez se desprende 

“directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la 

dignidad esencial de la persona”45. El principio de igualdad ante la ley y no discriminación 

impregna toda actuación del poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, re-

lacionada con el respeto y garantía de los derechos humanos. Dicho principio puede con-

siderarse efectivamente como imperativo del derecho internacional general, en cuanto 

es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado 

tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares. 

Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su ordenamiento interno, 

y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que actúen bajo su tolerancia, 

aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del principio de igualdad y no 

discriminación, en perjuicio de un determinado grupo de personas.

101.	En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad ante 

la ley, igual protección ante la ley y no discriminación, pertenece al jus cogens, puesto 

que sobre él descansa todo el andamiaje jurídico del orden público nacional e internacio-

nal y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento jurídico. Hoy día no 

se admite ningún acto jurídico 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, religión o convicción, opinión política o de otra índole, origen 

nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situación económica, patrimonio, estado 

civil, nacimiento o cualquier otra condición. Este principio (igualdad y no discriminación) 

forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolución del 

derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminación ha ingre-

sado en el dominio del jus cogens.

Efectos del  
Principio de Igualdad y No Discriminación

102.	De esta obligación general de respetar y garantizar los derechos humanos, sin dis-

criminación alguna y en una base de igualdad, se derivan varias consecuencias y efectos 

que se concretan en obligaciones específicas. A continuación la Corte se referirá a los 

efectos derivados de la aludida obligación.

103.	En cumplimiento de dicha obligación, los Estados deben abstenerse de realizar ac-

ciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situa-

ciones de discriminación de jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibi-

ción de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar disposiciones civiles, administrativas o 
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de cualquier otro carácter, así como de favorecer actuaciones y prácticas de sus funcio-

narios, en aplicación o interpretación de la ley, que discriminen a determinado grupo de 

personas en razón de su raza, género, color, u otras causales.

104.	Además, los Estados están obligados a adoptar medidas positivas para revertir o 

cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de deter-

minado grupo de personas. Esto implica el deber especial de protección que el Estado 

debe ejercer con respecto a actuaciones y prácticas de terceros que, bajo su tolerancia o 

aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.

105.	En razón de los efectos derivados de esta obligación general, los Estados sólo po-

drán establecer distinciones objetivas y razonables, cuando éstas se realicen con el debi-

do respeto a los derechos humanos y de conformidad con el principio de la aplicación de 

la norma que mejor proteja a la persona humana.

106.	El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad internacional del 

Estado, y ésta es tanto más grave en la medida en que ese incumplimiento viola normas 

perentorias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De esta manera, la 

obligación general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados, 

independientemente de cualquier circunstancia o consideración, inclusive el estatus mi-

gratorio de las personas.

107.	Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que los Estados deben asegurar, en 

su ordenamiento jurídico interno, que toda persona tenga acceso, sin restricción alguna, 

a un recurso sencillo y efectivo que la ampare en la determinación de sus derechos, inde-

pendientemente de su estatus migratorio.

108.	Al respecto, la Corte Interamericana señaló que:

[…] la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reco-

nocidos por la Convención constituye una transgresión de la misma por el Estado 

Parte en el cual semejante situación tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse 

que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitución o 

la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente 

idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a los derechos humanos 

y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos 

recursos que, por las condiciones generales del país o incluso por las circunstancias 

particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, 

cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la práctica, porque el Poder 
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Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o por-

que falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situación que 

configure un cuadro de denegación de justicia, como sucede cuando se incurre en 

retardo injustificado en la decisión; o, por cualquier causa, no se permita al presunto 

lesionado el acceso al recurso judicial46 .

109.	Esta obligación general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene 

un carácter erga omnes. Dicha obligación se impone a los Estados, en beneficio de los 

seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones, e independientemente del estatus mi-

gratorio de las personas protegidas. La mencionada obligación alcanza la totalidad de 

los derechos contemplados por la Convención Americana y el Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Políticos, inclusive el derecho a las garantías judiciales. De ese modo, 

se preserva el derecho de acceso de todos a la justicia, entendido como el derecho a la 

tutela jurisdiccional efectiva.

110.	Finalmente, en lo que atañe a la segunda parte de la cuarta pregunta de la solicitud 

de opinión consultiva (supra párr. 4), todo lo señalado en los párrafos anteriores se aplica 

a todos los Estados miembros de la OEA. Los efectos del principio fundamental de la 

igualdad y no discriminación alcanzan a todos los Estados, precisamente por pertenecer 

dicho principio al dominio del jus cogens, revestido de carácter imperativo, acarrea obli-

gaciones erga omnes de protección que vinculan a todos los Estados y generan efectos 

con respecto a terceros, inclusive particulares.

VII. Aplicación del Principio de Igualdad  
y No Discriminación a los Migrantes

111.	Una vez establecidos el carácter de jus cogens del principio de igualdad y no dis-

criminación, y los efectos que se derivan de la obligación de los Estados de respetar y 

garantizar este principio, el Tribunal procederá a referirse a la migración en general y a la 

aplicación de dicho principio a las personas migrantes indocumentadas.

112.	Generalmente los migrantes se encuentran en una situación de vulnerabilidad 

como sujetos de derechos humanos, en una condición individual de ausencia o diferen-

cia de poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condición 

de vulnerabilidad tiene una dimensión ideológica y se presenta en un contexto histórico 

que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades 

entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta 

situación conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los 
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recursos públicos administrados por el Estado.

113.	Existen también prejuicios culturales acerca de los migrantes, que permiten la repro-

ducción de las condiciones de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xeno-

fobia y el racismo, que dificultan la integración de los migrantes a la sociedad y llevan la 

impunidad de las violaciones de derechos humanos cometidas en su contra.

114.	Es pertinente, al respecto, lo señalado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, 

en su resolución sobre “Protección de los migrantes”, según la cual se debe tener presente 

“la situación de vulnerabilidad en que suelen encontrarse los migrantes debido, entre otras 

cosas, a que no viven en sus Estados de origen y a las dificultades que afrontan a causa 

de diferencias de idioma, costumbres y culturas, así como las dificultades económicas y 

sociales y los obstáculos para regresar a sus Estados de origen a que deben hacer frente los 

migrantes sin documentación o en situación irregular”. La mencionada Asamblea expresó, 

asimismo, su preocupación “por las manifestaciones de violencia, racismo, xenofobia y otras 

formas de discriminación y trato inhumano y degradante de que son objeto los migrantes, 

especialmente las mujeres y los niños, en diferentes partes del mundo48. Con base en estas 

consideraciones, la Asamblea General reiteró la necesidad de que todos los Estados protejan 

plenamente los derechos humanos universalmente reconocidos de los migrantes, en parti-

cular de las mujeres y los niños, independientemente de su situación jurídica, y que los traten 

con humanidad, sobre todo en lo relativo a la asistencia y la protección49 .

[…]

117.	En virtud de lo anterior, la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de 

adoptar medidas especiales para garantizar la protección de los derechos humanos de los 

migrantes52.

118.	Se debe señalar que la situación regular de una persona en un Estado no es con-

dición necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad 

y no discriminación, puesto que, como ya se mencionó, dicho principio tiene carácter 

fundamental y todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona 

extranjera que se encuentre en su territorio. Esto no significa que no se podrá iniciar 

acción alguna contra las personas migrantes que no cumplan con el ordenamiento jurí-

dico estatal. Lo importante es que, al tomar las medidas que correspondan, los Estados 

respeten sus derechos humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se 

encuentre en su territorio, sin discriminación alguna por su regular o irregular estancia, 

nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.
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119.	Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias 

en perjuicio de los migrantes. Sin embargo, sí puede 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. Por ejemplo, pueden efectuarse distinciones entre las 

personas migrantes y los nacionales en cuanto a la titularidad de algunos derechos políticos. 

Asimismo, los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de 

migrantes indocumentados a su territorio, los cuales deben siempre aplicarse con apego 

estricto a las garantías del debido proceso y al respeto de la dignidad humana. Al respecto, 

la Comisión Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos ha señalado que

[…] no pretende cuestionar ni tampoco cuestiona el derecho de un Estado a tomar 

acciones legales en contra de los inmigrantes ilegales tales como deportarlos a sus 

países de origen si los tribunales competentes así lo deciden. Sin embargo, la Comi-

sión considera que es inaceptable deportar a individuos sin darles la posibilidad de 

argumentar su caso ante las cortes nacionales competentes, ya que ello es contrario 

al espíritu y texto de la Carta [Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos] 

y del derecho internacional53.

120.	Al abordar el principio de la igualdad y no discriminación, se debe tener presente 

la continua evolución del derecho internacional. Al respecto, la Corte Interamericana ha 

señalado, en su Opinión Consultiva OC-16/99 sobre El Derecho a la Información sobre la 

Asistencia Consular en el marco de las Garantías del Debido Proceso Legal, que:

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos está formado 

por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos jurídicos 

variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolución dinámica 

ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar 

y desarrollar la aptitud de este último para regular las relaciones entre los Estados y 

los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe 

adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestión sujeta a examen en el 

marco de la evolución de los derechos fundamentales de la persona humana en el 

derecho internacional contemporáneo54.

121.	El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona, 

independientemente de su estatus migratorio. Al respecto, este Tribunal ha opinado55, 

en la referida Opinión Consultiva sobre El Derecho a la Información sobre la Asistencia 

Consular en el marco de las Garantías del Debido Proceso Legal, que

[…] para que exista “debido proceso legal” es preciso que un justiciable pueda 

hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones 
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de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es útil recordar que el pro-

ceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solución justa de 

una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas características 

generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal. El desarrollo his-

tórico del proceso, consecuente con la protección del individuo y la realización de 

la justicia, ha traído consigo la incorporación de nuevos derechos procesales. Son 

ejemplo de este carácter evolutivo del proceso los derechos a no autoincriminarse y 

a declarar en presencia de abogado, que hoy día figuran en la legislación y en la ju-

risprudencia de los sistemas jurídicos más avanzados. Es así como se ha establecido, 

en forma progresiva, el aparato de las garantías judiciales que recoge el artículo 14 

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, al que pueden y deben agre-

garse, bajo el mismo concepto, otras garantías aportadas por diversos instrumentos 

del Derecho Internacional.

y que:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de 

desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es así como se atiende 

el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibición de 

discriminación. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar 

medidas de compensación que contribuyan a reducir o eliminar los obstáculos y 

deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si 

no existieran esos medios de compensación, ampliamente reconocidos en diversas 

vertientes del procedimiento, difícilmente se podría decir que quienes se encuentran 

en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se 

benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no 

afrontan esas desventajas.

122.	La Corte considera que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el 

marco de las garantías mínimas que se deben brindar a todo migrante, independientemen-

te de su estatus migratorio. El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso se 

aplica no solo ratione materiae sino también ratione personae sin discriminación alguna.

123.	Tal como ya ha señalado este Tribunal, el debido proceso legal se refiere al conjun-

to de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las 

personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier 

[…] acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuación u omisión de los 

órganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, 

debe respetar el debido proceso legal56.
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124.	Asimismo, la Corte ha indicado57 que el elenco de garantías mínimas del debido 

proceso legal se aplica en la determinación de derechos y obligaciones de orden “civil, 

laboral, fiscal o de cualquier otro carácter58”. Esto revela que el debido proceso incide 

sobre todos estos órdenes y no sólo sobre el penal.

125.	Además, es importante establecer, como ya lo ha hecho la Corte, que “[e]s un 

derecho humano el obtener todas las garantías que permitan alcanzar decisiones justas, 

no estando la administración excluida de cumplir con este deber. Las garantías mínimas 

deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento 

cuya decisión pueda afectar los derechos de las personas59”.

126.	Se vulnera el derecho a las garantías y a la protección judicial por varios motivos: 

por el riesgo de la persona cuando acude a las instancias administrativas o judiciales de 

ser deportada, expulsada o privada de su libertad, y por la negativa de la prestación de 

un servicio público gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que se hagan valer 

los derechos en juicio. Al respecto, el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia 

sea no solo formal sino real. Los derechos derivados de la relación laboral subsisten, pese 

a las medidas que se adopten.

127.	Habiendo la Corte establecido lo que es aplicable a todos los migrantes, pasa a 

analizar, a continuación, los derechos de los trabajadores migrantes, en particular los 

indocumentados.

[…]

VIII. Derechos de los Trabajadores Migrantes 
Indocumentados

[…]

133.	Los derechos laborales surgen necesariamente de la condición de trabajador, en-

tendida ésta en su sentido más amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice o haya 

realizado una actividad remunerada, adquiere inmediatamente la condición de traba-

jador y, consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condición. El derecho del 

trabajo, sea regulado a nivel nacional o internacional, es un ordenamiento tutelar de los 

trabajadores, es decir, regula los derechos y obligaciones del empleado y del empleador, 

independientemente de cualquier otra consideración de carácter económico o social. 

Una persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales, adquiere sus dere-
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chos humanos laborales en ese Estado de empleo, independientemente de su situación 

migratoria, puesto que el respeto y garantía del goce y ejercicio de esos derechos deben 

realizarse sin discriminación alguna.

[…]

136.	Sin embargo, si los migrantes indocumentados son contratados para trabajar, inme-

diatamente se convierten en titulares de los derechos laborales que corresponden a los 

trabajadores, sin que exista posibilidad de discriminación por su situación irregular. Esto 

es de suma importancia, ya que uno de los principales problemas que se presentan en el 

marco de la inmigración es que se contrata a personas migrantes que carecen de permiso 

de trabajo en condiciones desfavorables en comparación con los otros trabajadores.

[…]

148.	El Estado tiene la obligación de respetar y garantizar los derechos humanos labo-

rales de todos los trabajadores, independientemente de su condición de nacionales o 

extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminación en perjuicio de éstos, en las rela-

ciones laborales que se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado 

no debe permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni 

que la relación contractual vulnere los estándares mínimos internacionales. 

149.	Esta obligación estatal encuentra su asidero en la misma normativa tutelar de los 

trabajadores, normativa que precisamente se fundamenta en una relación desigual entre 

ambas partes y que, por lo tanto, protege al trabajador como la parte más vulnerable 

que es.  De esta manera, los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de la 

normativa de carácter laboral que mejor proteja a los trabajadores, independientemente 

de su nacionalidad, origen social, étnico o racial, y de su condición migratoria y, por lo 

tanto, tienen la obligación de tomar cuantas medidas de orden administrativo, legislati-

vo o judicial sean necesarias, para enmendar situaciones discriminatorias de jure y para 

erradicar las prácticas discriminatorias realizadas por determinado empleador o grupo de 

empleadores, a nivel local, regional, nacional o internacional, en perjuicio de trabajadores 

migrantes. 

[…]

153.	En síntesis, las relaciones laborales que se dan entre los trabajadores migrantes y ter-

ceros empleadores pueden generar la responsabilidad internacional del Estado de diver-
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sas formas. En primer lugar, los Estados tienen la obligación de velar para que dentro de 

su territorio se reconozcan y apliquen todos los derechos laborales que su ordenamiento 

jurídico estipula, derechos originados en instrumentos internacionales o en normativa 

interna. Además, los Estados son responsables internacionalmente cuando toleran ac-

ciones y prácticas de terceros que perjudican a los trabajadores migrantes, ya sea porque 

no les reconocen los mismos derechos que a los trabajadores nacionales o porque les 

reconocen los mismos derechos pero con algún tipo de discriminación.

[…]

160.	La Corte considera que los trabajadores migrantes indocumentados, que se en-

cuentran en una situación de vulnerabilidad y discriminación con respecto a los tra-

bajadores nacionales, poseen los mismos derechos laborales que corresponden a los 

demás trabajadores del Estado de empleo, y este último debe tomar todas las medidas 

necesarias para que así se reconozca y se cumpla en la práctica. Los trabajadores, al ser 

titulares de los derechos laborales, deben contar con todos los medios adecuados para 

ejercerlos.

[…]

IX. Obligaciones Estatales en la Determinación de las 
Políticas Migratorias a la Luz de los Instrumentos 
Internacionales de Protección de los Derechos Humanos

[…]

164.	Al respecto, la Declaración y el Programa de Acción de Durban adoptados por la 

Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminación Racial, la Xenofobia y las For-

mas Conexas de Intolerancia71 instaron a todos los Estados a que “[r]evisen y modifiquen, 

según proceda, sus leyes, políticas y procedimientos de inmigración a fin de eliminar de 

ellos todo elemento de discriminación racial y hacerlos compatibles con las obligaciones 

de los Estados en virtud de los instrumentos internacionales de derechos humanos”. 

Asimismo, en el párrafo 9 de la Resolución de la Comisión de Derechos Humanos 2001/5 

sobre “El racismo, la discriminación racial, la xenofobia y las formas conexas de intole-

rancia” se “pid[ió] a todos los Estados que examinen y, cuando sea necesario, revisen sus 

políticas de inmigración incompatibles con los instrumentos internacionales de derechos 

humanos con miras a eliminar todas las políticas y prácticas discriminatorias contra los 

migrantes”.
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[…]

169.	Considerando que la presente Opinión se aplica a las cuestiones relacionadas con los 

aspectos jurídicos de la migración, la Corte estima conveniente señalar que, en el ejercicio 

de su facultad de fijar políticas migratorias, es lícito que los Estados establezcan medi-

das atinentes al ingreso, permanencia o salida de personas migrantes para desempeñarse 

como trabajadores en determinado sector de producción en su Estado, siempre que ello 

sea acorde con las medidas de protección de los derechos humanos de toda persona y, en 

particular, de los derechos humanos de los trabajadores. Con el fin de cubrir esta necesi-

dad, los Estados pueden tomar diversas medidas, tales como el otorgamiento o denegación 

de permisos de trabajo generales o para ciertas labores específicas, pero deben estable-

cerse mecanismos para asegurar que ello se haga sin discriminación alguna, atendiendo 

únicamente a las características de la actividad productiva y la capacidad individual de las 

personas. De esta forma, se garantiza una vida digna al trabajador migrante, protegiéndole 

de la situación de vulnerabilidad e inseguridad en que usualmente se encuentra, y se orga-

niza así eficiente y adecuadamente el proceso de producción local o nacional.

[…]

172.	La Corte considera que los Estados no pueden subordinar o condicionar la obser-

vancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminación a la consecución de 

los objetivos de sus políticas públicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de carác-

ter migratorio. Este principio de carácter general debe respetarse y garantizarse siempre. 

Cualquier actuación u omisión en sentido contrario es incompatible con los instrumentos 

internacionales de derechos humanos.

[…]

La Corte, Decide

por unanimidad,

[…]

1.	 Que los Estados tienen la obligación general de respetar y garantizar los derechos 

fundamentales. Con este propósito deben adoptar medidas positivas, evitar tomar 

iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medi-

das y prácticas que restrinjan o vulneren un derecho fundamental.
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2.	 Que el incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discrimina-

torio, de la obligación general de respetar y garantizar los derechos humanos, le 

genera responsabilidad internacional.

3.	 Que el principio de igualdad y no discriminación posee un carácter fundamental 

para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional 

como en el interno.

4.	 Que el principio fundamental de igualdad y no discriminación forma parte del de-

recho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independiente-

mente de que sea parte o no en determinado tratado internacional. En la actual eta-

pa de la evolución del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad 

y no discriminación ha ingresado en el dominio del jus cogens.

5.	 Que el principio fundamental de igualdad y no discriminación, revestido de carácter 

imperativo, acarrea obligaciones erga omnes de protección que vinculan a todos los 

Estados y generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.

6.	 Que la obligación general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a 

los Estados, independientemente de cualquier circunstancia o consideración, inclu-

sive el estatus migratorio de las personas.

7.	 Que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las 

garantías mínimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de 

su estatus migratorio. El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso 

comprende todas las materias y todas las personas, sin discriminación alguna.

8.	 Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justificación para 

privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de carácter 

laboral.  El migrante, al asumir una relación de trabajo, adquiere derechos por ser 

trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su 

situación regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son consecuen-

cia de la relación laboral.

9.	 Que el Estado tiene la obligación de respetar y garantizar los derechos humanos la-

borales de todos los trabajadores, independientemente de su condición de nacionales 

o extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminación en perjuicio de éstos, en las 

relaciones laborales que se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El 
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Estado no debe permitir que los empleadores privados violen los derechos de los traba-

jadores, ni que la relación contractual vulnere los estándares mínimos internacionales.

10.	 Que los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar con 

todos los medios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores migrantes indocu-

mentados poseen los mismos derechos laborales que corresponden a los demás 

trabajadores del Estado de empleo, y este último debe tomar todas las medidas 

necesarias para que así se reconozca y se cumpla en la práctica.

11.	 Que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de 

la igualdad ante la ley y la no discriminación a la consecución de los objetivos de sus 

políticas públicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de carácter migratorio.

[…]

Voto Concurrente del Juez  
A. A. CANÇADO TRINDADE

[…]

VI. El Principio de la Igualdad y la No-Discriminación en el 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos

59.	 En el ámbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, otro de los princi-

pios fundamentales, aunque no suficientemente desarrollado por la doctrina hasta la fe-

cha, pero que permea todo su corpus juris, es precisamente el principio de la igualdad y la 

no-discriminación. Dicho principio, consagrado, como recuerda la Corte Interamericana 

en la presente Opinión Consultiva (párr. 86), en numerosos instrumentos internacionales 

de derechos humanos, asume especial importancia en relación con la protección de los 

derechos de los migrantes en general, y de los trabajadores migrantes indocumentados 

en particular. A la par del elemento constitutivo de la igualdad, -esencial al propio Estado 

de Derecho164-, el otro elemento constitutivo, el de la no-discriminación, consignado en 

tantos instrumentos internacionales165, asume importancia capital en el ejercicio de los 

derechos protegidos. La discriminación es definida, en las Convenciones sectoriales desti-

nadas a su eliminación, esencialmente como cualquier distinción, exclusión, restricción o 

limitación, o privilegio, en detrimento de los derechos humanos en ellas consagrados166. 

La prohibición de la discriminación abarca tanto la totalidad de estos derechos, en el 

plano sustantivo, como las condiciones de su ejercicio, en el plano procesal.
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60.	 Sobre este punto la doctrina contemporánea es pacífica, al considerar el principio 

de la igualdad y no-discriminación como uno de los pilares del Derecho Internacional de 

los Derechos Humanos167, e incluso como elemento integrante del derecho internacional 

general o consuetudinario168. Al fin y al cabo, la normativa del Derecho Internacional, 

“debe, por definición, ser la misma para todos los sujetos de la comunidad internacio-

nal169”. No es mi propósito abundar, en este Voto Concurrente, sobre la jurisprudencia 

internacional al respecto, por cuanto ya se encuentra analizada en detalles en una de mis 

obras170. Me limito, pues, aquí a señalar en resumen que la jurisprudencia de los órganos 

de supervisión internacional de los derechos humanos se ha orientado, de modo general, 

-al igual que la presente Opinión Consultiva Nº 18 de la Corte Interamericana (párrs. 84 

y 168)-, en el sentido de considerar discriminatoria cualquier distinción que no tenga un 

propósito legítimo, o una justificativa objetiva y razonable, y que no guarde una relación 

de proporcionalidad entre su propósito y los medios empleados.

61.	 Bajo el Pacto de Derechos Civiles y Políticos de Naciones Unidas, el Comité de Dere-

chos Humanos ha efectivamente señalado el amplio alcance del artículo 26 del Pacto, que 

consagra el principio básico de la igualdad y no-discriminación: en su comentario general 

nº. 18 (de 1989), el Comité sostuvo, sobre dicho principio, el entendimiento en el sentido 

de que el artículo 26 del Pacto consagra un “derecho autónomo”, y la aplicación de aquel 

principio en él contenido no se limita a los derechos estipulados en el Pacto171. Esta postu-

ra avanzada del Comité de Derechos Humanos, sumada a la determinación por la Corte 

Europea de Derechos Humanos de una violación del artículo 14 de la Convención Europea 

de Derechos Humanos en el caso Gaygusuz versus Austria (1996), así como a los requisitos 

consagrados en la doctrina jurídica de que “distinciones” deben ser razonables y conformes 

con la justicia (para no incurrir en discriminaciones), han llevado a la sugerencia de la emer-

gencia y evolución de un verdadero derecho a la igualdad172. 

62.	 Pero a pesar de la búsqueda, por la doctrina y la jurisprudencia internacionales, 

de la identificación de bases ilegítimas de la discriminación, esto no me parece suficiente; 

hay que ir más allá, por cuanto difícilmente la discriminación ocurre con base en un único 

elemento (v.g., raza, origen nacional o social, religión, sexo, entre otros), siendo antes una 

mezcla compleja de varios de ellos (y incluso habiendo casos de discriminación de jure). 

Además, cuando las cláusulas de no-discriminación de los instrumentos internacionales de 

derechos humanos contienen un elenco de las referidas bases ilegítimas, lo que realmente 

pretenden con esto es eliminar toda una estructura social discriminatoria, teniendo en vista 

los distintos elementos componentes173. 

[…]
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64.	 La idea básica de todo el documento es en el sentido de que los desplazados internos 

no pierden los derechos que les son inherentes como seres humanos en razón del despla-

zamiento, y están protegidos por la normativa del Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos y del Derecho Internacional Humanitario175. En la misma línea de razonamiento, 

la idea básica subyacente a la Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos 

de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990) es en el sentido de que 

todos los trabajadores calificados como migrantes bajo sus disposiciones deben disfrutar 

de sus derechos humanos independientemente de su situación jurídica; de ahí la posición 

central ocupada, también en este contexto, por el principio de la no discriminación177. En 

suma, los trabajadores migrantes, inclusive los indocumentados, son titulares de los dere-

chos humanos fundamentales, que no se condicionan por su situación jurídica (irregular 

o no)178. En conclusión sobre este punto, al principio fundamental de la igualdad y no-

discriminación está reservada, desde la Declaración Universal de 1948, una posición verda-

deramente central en el ámbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

[…]

VIII. Emergencia y Alcance de las Obligaciones Erga Omnes 
de Protección: dus Dimensiones Horizontal y Vertical

74.	 En la presente Opinión Consultiva sobre La Condición Jurídica y los Derechos de 

los Migrantes Indocumentados, la Corte Interamericana ha señalado que el principio 

fundamental de la igualdad y no-discriminación, por pertenecer al dominio del jus co-

gens, “acarrea obligaciones erga omnes de protección que vinculan a todos los Estados 

y generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares” (párr. 110, cf. punto 

resol. Nº 5)199. También sobre este particular me permito presentar algunas reflexiones, 

en respaldo a lo determinado por la Corte Interamericana. Es ampliamente reconocido, 

en nuestros días, que las normas imperativas del jus cogens efectivamente acarrean obli-

gaciones erga omnes.

[…]

84.	 Con esto se puede asegurar prontamente un mínimo de protección convencional, 

por ejemplo, a los trabajadores migrantes indocumentados, en sus relaciones no sólo con 

el poder público sino también con otros individuos, en particular sus empleadores. Se 

puede, así, sostener que los trabajadores migrantes, inclusive los indocumentados, son 

titulares de derechos fundamentales erga omnes. En última instancia, el Estado tiene la 

obligación de tomar medidas positivas para impedir la explotación laboral inescrupulosa, 
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y para poner fin a la misma. El Estado tiene el deber de asegurar la prevalencia del prin-

cipio fundamental de la igualdad y no-discriminación, que, como lo establece con acierto 

la presente Opinión Consultiva de la Corte Interamericana, es un principio del jus cogens 

(párr. 101, y punto resolutivo Nº 4). El haber aclarado este punto básico constituye una 

valiosa contribución de la presente Opinión Consultiva Nº 18 de la Corte.

[…]

Voto Razonado Concurrente del Juez  
SERGIO GARCÍA RAMÍREZ

[…]

15.	 En el pensamiento generador de las declaraciones de derechos y en sus expresiones 

modernas figuran las invocaciones a la libertad y a la igualdad de los seres humanos. Esta 

trae consigo, primero implícitamente, luego en forma explícita que ya puebla numero-

sos documentos -como se indica en la presente Opinión Consultiva- el más completo y 

terminante rechazo de la discriminación por cualesquiera motivos. Aquella convicción 

profunda constituye la fuente de las luchas históricas del ser humano contra diversas for-

mas de opresión -luchas que han culminado en la consagración de sucesivos conjuntos 

de derechos fundamentales- y son el cimiento sobre el que se construye el orden jurídico 

moderno.

16.	 La igualdad ante la ley y el rechazo de todas las formas de discriminación se encuen-

tran a la cabeza de los textos declarativos, preceptivos y garantizadores de los derechos 

humanos. Integran, en cierto modo, puntos de referencia, factores de creación, criterios 

de interpretación y espacios de protección de todos los derechos. Constituyen, por el gra-

do de aceptación que han alcanzado, expresiones claras del jus cogens, con el carácter 

imperativo que éste reviste más allá de las convenciones generales o particulares, y con 

los efectos que posee para la determinación de obligaciones erga omnes.

17.	 Esa idea, que se afirma en la OC-18/2003, fue expresada en el curso de los trabajos 

conducentes a ella. Así, en la participación como amicus curiae del Consejo Centroame-

ricano de Procuradores de Derechos Humanos, con el apoyo de su Secretaría Técnica, el 

Instituto Interamericano de Derechos Humanos, se mencionó, en síntesis, que “habida 

cuenta del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos, el 

principio de no discriminación y el derecho a la protección igualitaria y efectiva de la ley, 

deben ser consideradas como normas de jus cogens, y en ese sentido se trata de normas 
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de derecho internacional imperativo que integran un orden público internacional al cual 

no pueden oponerse válidamente el resto de (las) normas del derecho internacional, y 

menos las normas domésticas de los Estados”. En fin, sin la consagración y vigencia de la 

igualdad ante la ley y el rechazo de la discriminación sería imposible entender el desarro-

llo humano y apreciar el momento actual de la evolución jurídica.

18.	 La verdadera igualdad ante la ley no se cifra solamente en la declaración igualitaria 

que ésta pudiera contener, sin miramiento para las condiciones reales en que se encuen-

tran las personas sujetas a ella. No hay igualdad cuando pactan -para formar, por ejem-

plo, una relación de trabajo- el empleador que cuenta con suficientes recursos y se sabe 

apoyado por las leyes, y el trabajador que sólo dispone de sus brazos e intuye -o conoce 

perfectamente- que las leyes no le ofrecerán el apoyo que brindan a su contraparte.  

Tampoco hay auténtica igualdad cuando comparecen ante el tribunal un contendiente 

poderoso, bien provisto de medios de defensa, y un litigante débil, que carece de los 

instrumentos para probar y alegar en su defensa, independientemente de las buenas 

razones y los derechos que sustenten sus respectivas pretensiones. 

19.	 En esos casos, la ley debe introducir factores de compensación o corrección -y así lo 

sostuvo la Corte Interamericana cuando examinó, para los fines de la Opinión Consultiva 

OC-16/99, el concepto de debido proceso- que favorezcan la igualación de quienes son 

desiguales por otros motivos, y permitan alcanzar soluciones justas tanto en la relación 

material como en la procesal. Me parece útil traer aquí una expresión de Francisco Rubio 

Llorente, que puede ser aplicable al punto que ahora me ocupa, sin perjuicio del alcance 

más general que posea. Todo “Derecho se pretende justo -dice el tratadista español-, y 

es la idea de justicia la que lleva derechamente al principio de igualdad que, en cierto 

modo, constituye su contenido esencial”. Ahora bien, “la igualdad no es un punto de 

partida, sino una finalidad” (“La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Superior”, en 

La forma del poder (Estudios sobre la Constitución), Centro de Estudios Constitucionales, 

Madrid, 1993, pp. 644 y 656). A esa finalidad deben atender y a ella deben tender los 

ordenamientos que regulan relaciones entre partes social o económicamente desiguales, 

y las normas y prácticas del enjuiciamiento, en todas sus vertientes.

20.	 La proscripción de la discriminación no admite salvedades o ámbitos de tolerancia, 

que funcionarían como “santuarios de infracciones”: se reprueba en todos los casos. 

No importa, para este efecto, que aquélla se proyecte sobre derechos considerados pri-

mordiales, como pudieran ser los referentes a la vida, la integridad física o la libertad 

personal, entre otros, o sobre derechos a los que algunos asignan un rango diferente 

o una trascendencia distinta. Es discriminatorio prever sanciones diferentes por las mis-
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mas faltas en función de la pertenencia de los autores a determinados grupos sociales, 

religiosos o políticos. Lo es negar el acceso a la educación a los integrantes de un grupo 

étnico y permitirla, en cambio, a los miembros de otro. Y lo es -bajo el mismo título de 

reproche- proveer a unas personas con todas las medidas de protección que merece la 

realización de un trabajo lícito, y negarlas a otras personas que despliegan la misma acti-

vidad, arguyendo para ello condiciones ajenas al trabajo mismo, como son las derivadas, 

por ejemplo, de su status migratorio. 

21.	 Los principios de igualdad ante la ley y no discriminación quedan a prueba cuan-

do entran en contacto diversos grupos humanos, llamados a participar en relaciones 

jurídicas y económicas que ponen en riesgo los derechos de quienes son más débiles 

o se hallan menos provistos, en virtud de sus circunstancias y de la forma en que se 

establecen y desenvuelven esas relaciones. Esto se ha observado -y hoy mismo se obser-

va- en múltiples casos, por los más diversos motivos: nacionales y extranjeros, varones 

y mujeres, adultos y menores, mayorías y minorías étnicas, culturales, políticas y religio-

sas, vencedores y vencidos en contiendas internas e internacionales, grupos arraigados 

y grupos desplazados, sólo por ejemplo. Y eso acontece entre quienes forman parte 

del contingente laboral en su propio país y quienes concurren con ellos en los mismos 

procesos económicos, pero carecen de la condición de nacionales. Esta condición cons-

tituye el escudo de protección de unos; su ausencia significa, a menudo, el factor de 

exclusión o menoscabo de otros. 

22.	 La pretensión irreductible y permanente del sistema de derechos humanos, así como 

de las ideas en las que se sustenta y de los fines que persigue, es eliminar las distancias, 

combatir los abusos, asegurar los derechos; en suma, establecer la igualdad y realizar 

la justicia, no apenas como designio ético, que sería, de suyo, relevante, sino también 

como estricto cumplimiento de normas imperativas que no aceptan salvedades y obligan 

a todos los Estados: jus cogens y deberes erga omnes, como se dijo. En algunos casos 

hay avances estimables, aunque todavía insuficientes -así, la igualdad jurídica entre hom-

bres y mujeres, que no alcanza, empero, a dominar la realidad y convertirse en unánime 

experiencia-, y queda mucho por recorrer en otros, como sucede en el ámbito de las 

relaciones laborales, cuando en él concurren trabajadores nacionales y extranjeros.

[…]

24.	 La presente Opinión Consultiva no niega la posibilidad de establecer diferencias en-

tre categorías de sujetos: diferencias razonables, fundadas en datos objetivos, con las que 

se pretenda alcanzar objetivos lícitos por medios legítimos. Desde luego, es factible que 
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un Estado, al regular el acceso a su territorio y la permanencia en éste, fije condiciones y 

requisitos que los migrantes deben atender. La inobservancia de las disposiciones migra-

torias traería consigo consecuencias del mismo orden, pero no debiera acarrear efectos 

en materias ajenas a la cuestión del ingreso y la estancia del migrante.

[…]

26.	 Tomando en cuenta las características de los deberes generales de los Estados al am-

paro del Derecho Internacional General y del Derecho Internacional de los Derechos Hu-

manos, específicamente, en lo que corresponde a estos extremos del jus cogens, aquellos 

deben desarrollar, como se sostiene en la OC-18/2003, determinadas acciones en tres 

órdenes mutuamente complementarios: a) por una parte, asegurar a través de medidas 

legislativas y de otra naturaleza -es decir, en todo el ámbito de atribuciones y funciones 

del Estado- la efectiva vigencia -no sólo la consagración nominal- de los derechos huma-

nos de los trabajadores en forma igualitaria y sin discriminación alguna; b) por otra parte, 

suprimir las disposiciones, cualesquiera que sean su rango o su alcance, que entrañan 

desigualdad indebida o discriminación; y c) finalmente, combatir las prácticas públicas 

o privadas que tengan esta misma consecuencia. Sólo entonces se puede decir que un 

Estado cumple sus obligaciones de jus cogens en esta materia, que, como se ha mencio-

nado, no dependen de que el Estado sea parte en determinado convenio internacional, 

y sólo entonces quedaría a cubierto de la responsabilidad internacional que proviene del 

incumplimiento de deberes internacionales.

[…]

38.	 El debido proceso, en los extremos que interesan para el objeto de la OC-18/2003, 

entraña, por una parte, la mayor igualdad -equilibrio, “igualdad de armas”- entre los 

litigantes, particularmente importante cuando en un extremo de la contienda se halla el 

vulnerable trabajador migrante y en el otro el empleador dotado de derechos suficientes 

y eficientes, una igualdad que sólo se consigue -en la mayoría de los casos, que reflejan 

la verdadera dimensión del problema colectivo- cuando el poder público incorpora, a 

través de leyes y criterios de interpretación y aplicación, los elementos de compensación 

o corrección a los que antes me referí; y por otra parte, el cumplimiento claro y fluido del 

deber que tiene el Estado de brindar el servicio de justicia, sin distinción y mucho menos 

discriminación, que entrañaría, de entrada, la derrota del justiciable débil.
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Voto Concurrente del Juez  
HERNÁN SALGADO PESANTES

La presente Opinión Consultiva, solicitada por el Estado de México y enriquecida con los 

criterios de otros Estados y con el aporte intelectual de las organizaciones no guberna-

mentales, permitió realizar numerosas reflexiones, de las cuales quiero retomar algunas 

como apoyo a los criterios expuestos.

1.	 Dentro de la interrelación e indivisibilidad de los derechos humanos la igualdad y la 

no discriminación son derechos sobre los cuales, a manera de plataforma, se construyen 

otros, especialmente los derechos económicos, sociales y culturales, cuyos contenidos no 

pueden prescindir de aquellos. Cosa similar sucede con la libertad.

2.	 Inseparable de la igualdad, está la no discriminación que determina el alcance de 

la primera. Al momento actual de la evolución de los derechos humanos, pienso que la 

igualdad y la no discriminación son dos derechos de contenido autónomo que tienen 

vida propia dentro de ese marco de interrelación indivisible.

3.	 Es sabido que la igualdad reconociendo la diversidad de los seres humanos acepta 

y propicia determinadas distinciones siempre que tiendan a fortalecer, no a impedir, el 

goce y el ejercicio de todos los derechos, incluida la misma igualdad. Estas distinciones, 

en consecuencia, no afectan el derecho a no ser discriminado. Tampoco restringen el 

concepto de igualdad.

4.	 En el marco de la presente Opinión, esta Corte ha diferenciado el término distinción 

de la discriminación (párrafo 84) y ha señalado sus elementos caracterizadores, sobre los 

cuales quiero insistir.

5.	 El concepto de distinción se refiere al trato diferente del que se aplica de modo gene-

ral, es decir, se singulariza una situación concreta con fundamento en determinadas razo-

nes. Para que la distinción no se convierta en discriminación debe cumplir con las siguientes 

exigencias, establecidas por la doctrina y la jurisprudencia de los derechos humanos.

6.	 Que persiga un fin legítimo y que tengan carácter objetivo, en el sentido de que 

haya una diferencia sustancial y no meramente formal, pues como señaló esta Corte la 

distinción de trato debe estar fundada en “supuestos de hecho sustancialmente dife-

rentes y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexión entre esas 

diferencias y los objetivos de la norma”207.
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7.	 Además, esa diferencia debe ser relevante, poseer una importancia suficiente para 

justificar un trato distinto, y ser necesaria y no únicamente conveniente o útil. Por ejem-

plo, no basta la diferencia varón-mujer para imponer un trato distinto en el trabajo, pero 

sí lo es el hecho del embarazo y de la maternidad.

8.	 Debe haber proporcionalidad entre la diferencia fáctica y la jurídica, entre los me-

dios escogidos y los fines; la desproporción entre el contenido del trato diferente y la 

finalidad propuesta lleva a la discriminación. Por ejemplo, para mantener una política 

laboral se dispone que al trabajador indocumentado se le despoje de sus derechos fun-

damentales.

9.	 Junto a la proporcionalidad suele señalarse la idoneidad o adecuación, referida a las 

consecuencias jurídicas que se quieren alcanzar con el trato diferenciado y tomando en 

cuenta las condiciones concretas y actuales en que se va a aplicar la distinción.

10.	 Pero hay un común denominador frente a los anteriores, que afina el contenido y 

alcance de los otros elementos, y es la razonabilidad. El empleo de estos elementos per-

mite detectar la presencia de la discriminación en una “categoría sospechosa”, dada en 

el presente caso, por los migrantes trabajadores indocumentados.

11.	 Los migrantes trabajadores indocumentados tienen -como todo ser humano- los 

derechos de igualdad ante la ley y de no ser discriminados.

12.	 La igualdad ante la ley significa que deben ser tratados de la misma manera que los 

migrantes documentados y que los nacionales, ante la ley del país receptor. La prohibi-

ción de trabajar tiene que ser considerada en este contexto. La condición de trabajador 

indocumentado no puede convertirse jamás en fundamento para que no tenga acceso 

a la justicia y al debido proceso, para perder salarios devengados, no tener prestaciones 

sociales y ser objeto de diversos abusos y arbitrariedades.

13.	 Tales situaciones demuestran fehacientemente la existencia de una serie de trata-

mientos discriminatorios que buscan fundarse en la distinción documentados e indocu-

mentados. 

14.	 Como se expresa en la Opinión Consultiva, esta diferencia de trato no tiene justifi-

cación, no es necesaria ni proporcional, sus efectos no son razonables; contradice el fin 

mayor del Estado de respetar y garantizar los derechos de toda persona que, por razones 

laborales con documentos o sin ellos, se encuentre bajo su jurisdicción.
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[…]

19.	 Los destinatarios de los derechos humanos –además del Estado (ámbito público)- 

son también los terceros (ámbito privado), que los pueden violar en el campo de las rela-

ciones particulares. Para los fines de esta Opinión, nos limitamos básicamente al mundo 

del trabajo donde se ha establecido que se violan los derechos a la igualdad y a la no 

discriminación.

20.	 Los derechos laborales, en su conjunto, adquieren una real dimensión en las relacio-

nes entre particulares, por tanto es frente a terceros que deben tener una eficacia vincu-

lante. Con esta finalidad, todo Estado debe adoptar medidas legislativas o administrativas 

para impedir estas violaciones, los instrumentos procesales deben ser efectivos y ágiles.

[…]

Notas
1	 Cfr. Condición jurídica y derechos humanos del niño.  Opinión Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 

2002.  Serie A Nº 17, párr. 19; El derecho a la información sobre la asistencia consular en el marco de las 

garantías del debido proceso legal.  Opinión Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A Nº 16, 

párr. 31; Informes de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 de la Convención Ameri-

cana sobre Derechos Humanos).  Opinión Consultiva OC-15/97 de 14 de noviembre de 1997. Serie A Nº15, 

párr. 31; y “Otros Tratados” objeto de la función consultiva de la Corte (art. 64 Convención Americana sobre 

Derechos Humanos). Opinión Consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982.  Serie A Nº 1, párr. 13.

17	 Condición jurídica y derechos humanos del niño, supra nota 1, párr. 35; El derecho a la información sobre 

la asistencia consular en el marco de las garantías del debido proceso legal, supra nota 1, párr. 49; y cfr. 

Garantías judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre Derechos 

Humanos).  Opinión Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987.  Serie A Nº 9, párr. 16.

27	 Caso “Cinco Pensionistas”.  Sentencia de 28 de febrero de 2003.  Serie C Nº 98, párr. 163; y cfr. Caso de la 

Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.  Sentencia de 31 de agosto de 2001.  Serie C Nº 79, párr. 154; 

y Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C Nº 72, párr. 178.

28	 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, párr. 164; y cfr. Caso Cantos. Sentencia de 28 de noviembre de 

2002. Serie C Nº. 97, párr. 59; y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros.  Sentencia de 21 de junio de 

2002.  Serie C Nº. 94, párr. 213; y cfr. también “principe allant de soi”; Échange des populations grecques 

et turques, Avis Consultatif, 1925, C.P.J.I., Recueil des Avis Consultatifs. Série B. Nº. 10, p. 20. 

32	 Propuesta de modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la naturalización. Opi-

nión Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A Nº 4, párr. 54.

33	 Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta de la OEA (artículo 3.1); Convención Americana 

sobre Derechos Humanos (artículos 1 y 24); Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre 
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(artículo 2); Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de De-

rechos Económicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (artículo 3); Carta de las Naciones 

Unidas (artículo 1.3); Declaración Universal de Derechos Humanos (artículos 2 y 7); Pacto Internacional de 
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