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La migracion y los derechos humanos: algunos aportes
del sistema
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RESUMEN: La migracion es una realidad en la historia de la humanidad con diversas causas y caracteris-
ticas. Los movimientos migratorios requieren formas de proteccion diferenciada e individualizada para
tratar a las personas en todas las etapas de los movimientos migratorio. El sistema interamericano ha
destacado la necesidad de garantizar los derechos humanos de migrantes y la adopcion de medidas de
proteccion efectiva por parte de los Estados.
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ABSTRACT: Migration is a reality in the history of humanity with various causes and characteristics. Migra-
tory movements require differentiated and individualized forms of protection to treat people at all stages of
migratory movements. The inter-American system has highlighted the need to guarantee the human rights
of migrants and the adoption of effective protection measures by States.
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Casi una de cada ocho personas es migrante, y en
total hay cerca de 1000 millones de migrantes

en el mundo. La migracion afecta enormemente la
salud y el bienestar, y los refugiados y migrantes
contintian siendo uno de los grupos mas vulnera-
bles y desatendidos en muchos paises.

TeDprOS ADHANOM GHEBREYESUS, director general
de la Organizacion Mundial de la Salud (owms).

RECORDANDO el caracter transnacional de la
migracion y la importancia de la responsabilidad
compartida entre los Estados, y la necesidad de
cooperar y dialogar para defender y proteger los
derechos humanos de todos los migrantes, in-
dependientemente de su situacion migratoria; la
necesidad de instituir politicas, leyes y practicas
integrales que privilegien a la persona y que estén
basadas en los derechos humanos, incluidas las
respuestas a movimientos migratorios grandes o
mixtos, aplicadas por los Estados para abordar el
fenomeno de la movilidad humana, y la aplicabili-
dad de los principios de no regresividad e indero-
gabilidad en todos los asuntos pertinentes.

Principios interamericanos sobre los derechos
humanos de todas las personas migrantes, refugia-
das, apatridas y las victimas de la trata de personas

(Resolucion 04/19 aprobada por la Comision el 7
de diciembre de 2019).

1. Introduccion

La migracion es un fenomeno global con diversas
peculiaridades en atencion a la zona del mundo don-
de se presenta, el momento historico y las realida-
des politicas, economicas, sociales y juridicas que
caracterizan una realidad que ha ido en aumento.!
En términos de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, la movilidad humana comprende
la migracion internacional y la migracién interna.
La migracion internacional precisa el cruce de una
persona o grupo de personas de una frontera estatal
internacionalmente reconocida de su pais de origen,

! Sobre el concepto de migracion Cfr. cion, Movilidad huma-
na. Estandares interamericanos, oeA/Ser.L/V/II, Doc. 46/15, 31 de
diciembre de 2015, p. 124, y Organizacion Internacional para las
Migraciones (oM), Glosario sobre migracion, o, 2006.
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con la intencion de establecerse por un periodo de
tiempo o de manera permanente en otro pais del cual
no es nacional; mientras que la migracion interna se
presenta cuando una persona o grupo de personas
se desplazan de un lugar a otro del pais del que es
nacional, para establecerse alli por un periodo de
tiempo o de manera permanente.’

La Organizacion Internacional para las Migracio-
nes (omm) ha destacado la existencia de un gran niime-
ro de migrantes internacionales en diferentes zonas
del mundo.? La oM define a un migrante como cual-
quier persona que se desplaza, o se ha desplazado, a
través de una frontera internacional o dentro de un
pais, fuera de su lugar habitual de residencia indepen-
dientemente de 1) su situacion juridica, 2) el carac-
ter voluntario o involuntario del desplazamiento, 3)
las causas del desplazamiento o 4) la duracion de su
estancia.*

El fendmeno migratorio lleva consigo causas y ca-
racteristicas diversas dependiendo de los lugares don-
de ocurren este tipo de flujos, también en atencion al
momento histdrico y el avance de las variables demo-
graficas que forjan una evolucion social y econdmica
producidas por la movilidad humana.’ De acuerdo
con un Informe sobre las Migraciones en el Mundo
del 2022 realizado por la o1m, se estima que el nimero
de migrantes internacionales se ha incrementado en

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos, (2015),
“Movilidad humana y estandares interamericanos: Derechos hu-
manos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, pag. 11.

3 De acuerdo con la omv, en 2015 el numero de migrantes as-
cendio a 243,700,236, lo que representd el 3.3% de la poblacion
mundial. Cfr. om, World Migration Report 2018-, omv, 2017, p. 15

4 Bajo el derecho internacional no existe una definicion legal
excluyente de quién es considerado migrante a los efectos de la
proteccion de derechos humanos.

5 De acuerdo con la cipn: “A lo largo de los afios, la Comision
Interamericana ha observado como las causas y dinamicas de la
migracion han ido cambiando en los paises de la region. En afos
recientes, la region ha evidenciado un aumento progresivo de los
movimientos migratorios mixtos, entre los cuales se encuentran
numeros significativos de personas que ademas de la proteccion
de sus derechos humanos requieren proteccion internacional. En
los paises de las Américas, la migracion forzada de personas, tanto
interna como internacional, ha sido una de las principales conse-
cuencias y estrategias de lucha derivadas de regimenes dictatoria-
les, conflictos armados internos, asi como de la violencia generada
por actores estatales y no estatales”. En Comision Interamericana
de Derechos Humanos, (2015), “Movilidad humana y estandares
interamericanos: Derechos humanos de migrantes, refugiados,
apatridas, victimas de trata de personas y desplazados internos:
Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos”, pag. 18.
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las ultimas cinco décadas. El total apreciado de 281
millones de personas que vivian en un pais distinto
de su pais natal en 2020 es superior en 128 millones
a la cifra de 1990 y multiplica la de 1970 (omm oNU
Migracion, 2022).

En efecto, la migracion debe vislumbrarse en los
entornos que caracterizan la sociedad actual, como la
globalizacion, los conflictos armados, las crisis eco-
némicas y los contextos de violencia que la potencian
a escala internacional.® Sin embargo, la migracion in-
ternacional no es uniforme en todo el mundo, como
consecuencia de factores econdmicos, geograficos y
demograficos y por la naturaleza que conforman los
patrones de migracion, como los “corredores” migra-
torios, que representan una acumulacion de movi-
mientos migratorios a lo largo del tiempo, entre otros
(oM oNU Migracion, 2022).

2. La migracion y los derechos humanos en
el sistema interamericano: breve aproximacion

El derecho internacional de los derechos humanos,
el sistema universal y los sistemas regionales de pro-
teccion de los derechos humanos han evolucionado y
demarcado la necesidad de una eficaz salvaguarda al
interior de los Estado en lo que respecta a los dere-
chos de los migrantes. Lo anterior, tomando en consi-
deracion entre otros elementos, las garantias previstas
en diversas normas supranacionales cuyo contenido

® Para la cipH, “entre las multiples causas que generan la mi-
gracion de personas, el accionar del crimen organizado es actual-
mente uno de los principales generadores de migracion forzada en
varios paises de la region. Asimismo, las desigualdades sociales,
econdmicas y demograficas entre paises desarrollados y paises en
vias de desarrollo, ya sea en términos de oportunidades de empleo,
recursos, educacion y derechos humanos, representan otras de las
causas fundamentales de la migracion internacional e interna. La
Comision también ha tenido conocimiento de situaciones en las
que proyectos de desarrollo en gran escala, también conocidos
como megaproyectos, industrias de extracciéon minera y agricola
y economias extractivas no tradicionales han causado la migracion
forzada de personas. Igualmente, el impacto del cambio climatico y
de desastres naturales son otras de las causas que estan conllevando
a que muchas personas no tengan otra opciéon mas que migrar de
sus lugares de origen. Principalmente, se trata de personas que ya
se encuentran en una situacion de vulnerabilidad por otras multi-
ples causas, pues generalmente viven en condiciones de pobreza
y no tienen garantizados sus derechos econémicos, sociales y cul-
turales, y por ello suelen verse forzadas a migrar”. En Comision
Interamericana de Derechos Humanos, (2015), “Movilidad huma-
na y estandares interamericanos: Derechos humanos de migrantes,
refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados
internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos”, pag. 18.

cobijan los derechos de los migrantes, entre las que
se destacan principalmente: la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles Politicos; el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; la Convencion Interna-
cional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; la Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapa-
riciones Forzadas; la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y su Protocolo; los convenios
de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
el Trabajo Decente para las Trabajadoras y los Tra-
bajadores Domésticos, los Trabajadores Migrantes,
y sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y
la Promocion de la Igualdad de Oportunidades y de
Trato de los Trabajadores Migrantes; la Convencion
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
sus Protocolos, incluido el Protocolo de Palermo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
y otros instrumentos regionales e internacionales re-
levantes.’

Sin lugar a duda, pese al extenso marco normativo
internacional relacionado con la migracion, este fend-
meno continta siendo un desafio de enormes dimen-
siones para los Estados, particularmente en lo que se
refiere con la observancia de los deberes y el cumpli-
miento de las obligaciones contenidas en los sistemas
internacionales y regionales de proteccion. Lo ante-
rior, en concordancia con la obligacion que tienen los
Estados de proteger los derechos humanos de todas
las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion.

De lo anterior se deriva el impacto que a nivel
regional han tenido los precedentes judiciales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), que se han visto reflejados en su jurisprudencia,
la cual ha contribuido al reconocimiento y cumpli-

7 Véase los principios interamericanos sobre los derechos hu-
manos de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las
victimas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019).
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miento de las garantias de los derechos de los migran-
tes por parte de los Estados. En efecto, sus decisiones
son instrumentos utiles que han sido invocados ante
los tribunales nacionales para efectivizar derechos
de los migrantes en diversas zonas de la region. De
igual forma, sus providencias representan estandares
que definen y precisan las obligaciones de los Estados
en materia de migracion y derechos humanos y, por
ende, han sido una herramienta fundamental para la
transformacion de las politicas publicas en diversos
paises favoreciendo el reconocimiento de los dere-
chos de los migrantes.

La Corte 1pH, como organo jurisdiccional institui-
do para la proteccion de los derechos humanos en el
continente en el ejercicio de sus funciones contencio-
sas, consultivas y cautelares, ha aportado una gran
variedad de criterios en materia de derechos humanos
de los migrantes bajo la interpretacion de la Conven-
cion Americana y de otros tratados. Por tanto, ha sido
un instrumento oportuno y garantista frente a la vio-
lacion de derechos humanos de los migrantes, cuando
estos no han sido garantizados o han resultado vulne-
rados por los Estados.

De otro lado, merece la pena destacar los aportes
de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (cipH) en el reconocimiento de los derechos de los
migrantes, dentro del que resaltamos por su importan-
cia la designacion de un relator sobre los trabajadores
migrantes y los miembros de su familia.® En conse-
cuencia, desde 1997 su designacion ha resultado en
una estrategia relevante para concientizar a los paises
miembros de la oEa sobre el respeto de los derechos
de los trabajadores migrantes y de sus familias. Ade-
mas, la intervencion del relator ha producido la expe-
dicion de diversas recomendaciones y la presentacion
de informes, estudios y comunicados, en los cuales
se da cuenta de la violacion de los derechos de los
trabajadores migrantes.’

A su vez, es preciso destacar como la cIpH esta en-
cargada de examinar las peticiones presentadas por
las personas sometidas a la jurisdiccion de alguno de

8 Por medio de las resoluciones AG/ Res 1404 XXVI-O /6 y ac/
RES 1480 XX VII-0/97.

° Las funciones del relator son similares a las de los 6rganos del
sistema universal de proteccion de derechos humanos, particular-
mente en lo que tiene que ver con la descripcion y promocion de los
derechos de los migrantes en sentido amplio, la denuncia de malos
tratamientos en su contra y la visibilizacion de casos particulares o
de grupos migrantes que necesitan de una proteccion especial, por
ejemplo, las mujeres y los nifios migrantes.
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los Estados parte, concernientes a la violacion de nor-
mas convencionales en el marco del procedimiento de
determinacion de la responsabilidad internacional del
Estado.!® Tratandose de los derechos de los migran-
tes, son varios los casos de violacion de los derechos
de una persona o de grupos de personas migrantes que
han sido llevados ante el sistema interamericano con
consecuencias de diverso alcance.!!

Adicionalmente, es preciso subrayar los avances
significativos que ha tenido la comision en este &mbi-
to relacionados con la publicacién de un informe so-
bre estandares interamericanos acerca de personas en
situacion de movilidad, particularmente, refiriéndose
a los colectivos de migrantes, refugiados, apatridas,
victimas de trata y desplazados internos.'? En efecto,
la cipn ha adoptado una serie de medidas de diverso
orden como el sistema de casos, las medidas cautela-
res, los informes sobre paises y tematicos, y las visitas
a los Estados, que han propiciado cambios especificos
en la salvaguarda de los derechos de los migrantes a
nivel regional."

Para los efectos de este articulo nos centraremos
unicamente en algunas decisiones del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos y sus aportes en
el reconocimiento y garantia de los derechos de los
migrantes.

10 CASTRO FRANCO, A, “La gobernanza internacional de
las migraciones: De la gestion migratoria a la proteccion de los
migrantes”. Nueva edicion [en linea]. Bogotd: Universidad ex-
ternado de Colombia, 2016 (generado el 29 junio 2023). Dispo-
nible en Internet: <http://books.openedition.org/uec/1427>. 1sBN:
9789587726282. por: https://doi.org/10.4000/books.uec.1427.

''E] caso que ha involucrado al mayor numero de migrantes
fue ciertamente el presentado en 2001 ante la cipH. Se trata de la
peticion presentada en 1987 a nombre de un grupo de 335 residen-
tes cubanos miembros de la “flotilla libertad” retenidos en Estados
Unidos por inmigrar de manera irregular desde 1980. cipH, Informe
de fondo No. 51/96, asunto 10.675, Personas Haitianas — Haitian
Boat People — (Estados Unidos), 13 de marzo de 1997.

12 cip, Movilidad Humana: Estandares Interamericanos: Dere-
chos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata
y desplazados internos: normas y estandares del sistema interame-
ricano de derechos humanos, Washington, D.C., 31 de diciembre
2015, http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/MovilidadHuma-
na.pdf.

BGONZALEZ MORALES, F, “El informe de la cipH sobre es-
tandares interamericanos de derechos de los migrantes, refugiados
y otras personas en situacion de movilidad”, disponible en https://
www.corteidh.or.cr/tablas/r37887.pdf Consultado 6/29/2023.
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3. Reflexiones en torno a algunas de las decisiones
del sistema interamericano y su impacto en la
salvaguarda de los derechos de los migrantes

El Estado puede ser responsable por las acciones y
omisiones en cuanto a su sistematica politica discri-
minatoria legislativa en materia migratoria, asi como
cuando se trata de violaciones continuas a derechos
humanos en perjuicio de migrantes. La migracion en
contextos reales suele asociarse con las condiciones
de vulnerabilidad en las que se encuentran los mi-
grantes cuando se ven obligados a dejar el pais de su
nacionalidad y solicitar proteccion en otro Estado,
luego de haber sufrido violaciones a sus derechos hu-
manos.'*

La Corte 1pH ha reconocido los derechos humanos
de los migrantes en igual dimension que los naciona-
les de los Estados, salvo excepciones concretas como
el ejercicio de sus derechos politicos o al ejercicio de
la libertad de circulacion, que no pueden desconocer-
se inclusive en aquellos casos donde los migrantes se
encuentren en situacion administrativa irregular.'s

En efecto, los Estados tienen la obligacion de
promover, proteger y garantizar los derechos de los
migrantes, previniendo las practicas discriminatorias,
privaciones ilegales de su libertad, expropiaciones
ilegales y abusos en el marco de los procesos de de-
portacion y expulsion, entre otros. Para lo cual, deben
desarrollar e implementar politicas especificas que
garanticen la observancia de los derechos de los mi-
grantes, en atencion a las normas que hemos relacio-
nado con anterioridad y que les resulten exigibles.!'

¥ OLEA RODRIGUEZ, H. M, “Migracién (en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, en
Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad N.° 9, octubre 2015
—mayo 2016, pp. 249-272.

15 CASTRO FRANCO, A, Capitulo III, “La proteccion de los
migrantes en el marco del Sistema Interamericano de los Derechos
Humanos In: La gobernanza internacional de las migraciones: De
la gestion migratoria a la proteccion de los migrantes”, [en linea].
Bogota: Universidad externado de Colombia, 2016 (generado el
02 juillet 2023). Disponible en Internet: <http://books.openedition.
org/uec/1480>. 1sBN: 9789587726282. por: https://doi.org/10.4000/
books.uec.1480.

1 Sobre el particular la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, bajo los auspicios de su Relatoria sobre los Derechos
de los Migrantes, en virtud de lo dispuesto por el articulo 41.b de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; en los Prin-
cipios interamericanos sobre los derechos humanos de todas las
personas migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata
de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la Comision el 7 de
diciembre de 2019) ha destacado expresamente “la obligacion de
los Estados de proteger los derechos de todas las personas, inde-

Las decisiones de la Corte 1pH son un instrumento
para interpretar el alcance de los derechos convencio-
nales dentro del sistema un control de convenciona-
lidad que obliga a todas las autoridades que cumplan
funciones jurisdiccionales en los Estados miembros.
Lo cual se ve representado en las acciones que em-
prendan los Estados para que sus politicas migratorias
se ajusten a los estandares impuestos por la corte a
través de su jurisprudencia.'’

A continuacion, nos proponemos analizar algunos
de los aportes mas significativos de las providencias
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
materia migratoria. Lo cual no pretende ser un estudio
exhaustivo, sino que busca resaltar aspectos esencia-
les de esta materia en el desarrollo de la jurispruden-
cia interamericana y otras decisiones con especial
relevancia en los derechos humanos de los migrantes.

3.1 Reconocimiento de las condiciones
de vulnerabilidad de los migrantes

El concepto de vulnerabilidad ha sido utilizado por el
sistema universal de derechos humanos para referirse
a la situacion de los migrantes.'® En el afio 2000, la
Asamblea General de Naciones Unidas (UN) aprobd
la resolucion 54/166, la cual describe la vulnerabili-
dad como una condicién en la que se encuentran los

pendientemente de su situacidn migratoria, de conformidad con
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (0EA); la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (“Pacto de San
José de Costa Rica” o “Convencion Americana”), la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas; el Protocolo Adicional a la
Convencidén Americana en Materia de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”); la Convencion
Interamericana contra todas las Formas de Discriminacion e Intole-
rancia; la Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discri-
minacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia; la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (“Convencion de Belém do Para”); la Conven-
cion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra Personas con Discapacidad; la Convencion
Interamericana para la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores; la Declaracion Americana sobre los derechos
de los pueblos indigenas; la Convencion Interamericana para Pre-
venir y Sancionar la Tortura; la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas; los Principios y Buenas Prac-
ticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas.

17 Esta figura fue establecida de manera definitiva a partir del
caso Almonacid Arellanos versus Chile de 2006 y ha sido reiterada
a partir de este momento por la jurisprudencia interamericana.

'8 OLEA RODRIGUEZ, H. M, “Migracion (en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, op. cit,
pp. 249-272.
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no nacionales al no residir en sus Estado de origen y
al afrontar dificultades por las diferencias idiomaticas
y culturales, problemas econdémicos y sociales y los
obstaculos para regresar a sus Estados de origen, de-
bido a su situacion migratoria irregular.'

Asi, valga destacar aportes expresados por el Rela-
tor sobre los Derechos de los Migrantes, quien define
la vulnerabilidad como una condicion de ausencia de
poder adscrita a individuos que no cumplen los requi-
sitos para ser nacionales, y que deviene en impuni-
dad para quien abusa de los migrantes.?’ De lo que se
desprende la necesidad de adoptar politicas inclusivas
que garanticen los derechos de los migrantes, las cua-
les deben orientarse a los aspectos esenciales de su
desarrollo.?!

De otra parte, puede indicarse como la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas ha destaca-
do que los migrantes no son intrinsecamente vulnera-
bles, con lo cual la vulnerabilidad a las violaciones de
sus derechos humanos se produce como consecuencia
de multiples formas de discriminacion, desigualdad
y por la existencia de dindmicas estructurales y so-
ciales que llevan a niveles de poder y disfrute de los
derechos disminuidos y desiguales. Por lo tanto, con
base en esta consideracion es preciso estimar que la

19 “La Corte Interamericana considera que toda persona que se
encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una pro-
teccion especial, debido a los deberes especiales cuyo cumplimien-
to por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones
generales de respeto y garantia de los derechos humanos. La Corte
reitera que no basta que los Estados se abstengan de violar los de-
rechos, sino que es imperativa la adopcién de medidas positivas,
determinables en funcidn de las particulares necesidades de protec-
cion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por
la situacion especifica en que se encuentre”. Sentencia de Ximenes
Lopes v. Brasil, 4 de julio de 2006, § 103.

2 BUSTAMANTE, J. (2002), “Immigrants vulnerability as
subjects of Human Rights”, International Migration Review, Vol.
36, No. 2, pp. 333-354.

2! Asi ha quedado consignado en: los principios interamericanos
sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes, refu-
giadas, apatridas y las victimas de la trata de personas (Resolucion
04/19 aprobada por la Comision el 7 de diciembre de 2019), cuan-
do ha destacado: *“ los movimientos migratorios requieren formas
de proteccion diferenciada e individualizada para tratar a las per-
sonas en todas las etapas del desplazamiento internacional, inclui-
dos aquellos que migran por razones humanitarias, econdmicas o
medioambientales, los migrantes en situacion regular o irregular,
solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, beneficiarios de protec-
cion complementaria, victimas de trata de personas, supervivientes
de tortura, nifios y adolescentes acompafiados o no acompanados
o separados de sus familias, mujeres, personas LGTBI, indigenas,
retornados y cualquier otra persona que requiera proteccion inter-
nacional”.
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situacion de cada persona migrante debe evaluarse in-
dividualmente.?

A su vez, la Corte ipH ha abordado la vulnerabili-
dad® en los procesos migratorios —internos e inter-
nacionales— de quienes cruzan las fronteras naciona-
les de manera formal y de quienes lo hacen sin contar
con los documentos que acrediten su estancia legal
en el pais de transito o destino.?* Asi, se ha aborda-
do Ia situacion en que se hallan los familiares de los
migrantes en general, y especialmente de los traba-
jadores migrantes indocumentados, los derechos de
aquellos y estos, los problemas que surgen con mo-
tivo de procedimientos administrativos o judiciales
en relacién con migrantes y el gran flujo de recursos

2 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, “Orientacion, oNu, Principios y directrices
sobre la proteccion de los derechos humanos de los migrantes en
situaciones vulnerables”, (2018).

3 GARCIA RAMIREZ, S., “Los sujetos vulnerables en
la jurisprudencia “transformadora” de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Cuestiones constitucionales”,
(41), 3-34. Epub 22 de abril de 2020. https://doi.org/10.22201/
i1j.24484881¢.2019.41.13940.

2 GARCIA RAMIREZ, S., desataca como la “cipu sefiala que
en el ambito internacional existen dos grandes regimenes normati-
vos que regulan la situacion juridica de los migrantes: por un lado,
los regimenes especificos sobre la proteccion de apatridas, refugia-
dos, victimas de trata y desplazados internos, y por otro, el derecho
internacional de los derechos humanos. Dentro del primer régimen
se encuentran, entre otros instrumentos: Convencion sobre el Es-
tatuto de los Refugiados, 1951; Convencion sobre el Estatuto de
los Apatridas, 1954; Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados,
1967; Convenio sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas
y la Promocion de la Igualdad de Oportunidades y de Trato de los
Trabajadores Migrantes, 1975; Declaracion de Cartagena sobre Re-
fugiados, 1984; Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familia-
res, 1990; Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tie-
rra, Mar y Aire, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 1999;
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Perso-
nas, especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, 2000, y Convencion de la Union Africana para la
Proteccion y Asistencia de los Desplazados Internos en Africa
(Convencion de Kampala), 2009. En el segundo, entre otros ins-
trumentos: Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (articulos VIII y XX VII), 1948; Declaracion Universal de
Derechos Humanos (articulos 90., 13 y 14), 1948; Protocolo nim.
4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulos 2o0., 30.
y 40.), 1963; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulos 12 y 13), 1966; Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (articulo 22), 1969, y Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos (articulo 12), 1981. Sobre los derechos
humanos de las personas migrantes en el derecho internacional,
cfr. Calleros Alarcon, Juan Carlos (coord.), La proteccion de los
derechos humanos de las personas migrantes: una guia para las y
los servidores puiblicos, México, Centro de Estudios Migratorios-
Unidad de Politica Migratoria, 2012, pp. 57 y ss”.
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econdémicos que estos hacen llegar a sus familiares
en los paises de origen —las denominadas “remesas”,
que son cuantiosas y contribuyen significativamente a
la economia familiar—.*

Como lo ha sefialado Garcia Ramirez, la juris-
prudencia interamericana ha abordado los derechos
de extranjeros sujetos a procedimientos penales,
que deben contar con proteccion consular —esta fi-
gura en el marco del debido proceso, como garantia
de defensa adecuada—; garantias indispensables en
procedimientos migratorios; derechos humanos de
los trabajadores migrantes indocumentados, que no
pueden ser vulnerados por la normativa interna de los
paises de residencia o por las politicas adoptadas por
estos en diversos rubros; derecho de buscar y recibir
asilo u obtener la condicion de refugiado; principio de
no devolucién; prohibicion de expulsiones colectivas
determinadas por motivos raciales; rechazo a la apa-
tridia, y derechos de quienes se han visto desplazados
de los lugares de su origen o residencia por diver-
sos factores: economicos, politicos, delictivos, entre
otros.?® Lo anterior ha estado acompafado de medidas
provisionales para proteger a los migrantes —adultos
o nifios— de violaciones muy graves, inminentes, di-
ficilmente reparables por otros medios.?’

En cuanto al sistema interamericano, se ha reco-
nocido la relacion entre el fenomeno migratorio y
los derechos humanos desde el afio 2000 cuando se
impartieron las medidas provisionales, en el caso co-
nocido como el de haitianos y dominicanos de ori-
gen haitiano en la Reptblica Dominicana.?® En este
caso, se sefiala que las “expulsiones” o “deportacio-
nes” masivas de haitianos o dominicanos de origen
haitiano en territorio dominicano que se realicen sin

5 GARCIA RAMIREZ, S, “Los sujetos vulnerables en la juris-
prudencia “transformadora” de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Cuestiones constitucionales”, (41), 3-34. Epub 22 de abril
de 2020. https://doi.org/10.22201/iij.24484881¢.2019.41.13940.

2 GARCIA RAMIREZ, S, “Los sujetos vulnerables en la juris-
prudencia “transformadora” de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Cuestiones constitucionales” 2019, (41), 3-34. Epub 22 de
abril de 2020. https://doi.org/10.22201/iij.24484881e.2019.41.13940.

27 Cfr. Asunto haitianos y dominicanos de origen haitiano en
la Republica Dominicana respecto Republica Dominicana. Medi-
das Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos del 18 de agosto de 2000, puntos resolutivos 3-6, y
Asunto Wong Ho Wing. Medidas Provisionales respecto del Pert.
Resolucion de la Corte del 28 de mayo de 2010, punto resolutivo 1.

28 Corte 10H, Asunto Haitianos y Dominicanos de origen haitia-
no en la Repuiblica Dominicana v. Republica Dominicana, Medidas
Provisionales, punto resolutivo 9, Resolucion de 18 de agosto de
2000.

verificar su estatus migratorio bajo un procedimiento
adecuado, constituye una practica discriminatoria que
pone riesgo la desintegracion familiar, incluyendo a
nifios separados de sus padres.”

Puede destacarse, de igual forma, como en el afio
2001 en el caso llamado Ivcher Bronstein v. Pert se
abordé este aspecto considerando que la victima era
de origen judio naturalizado peruano, ante lo cual, la
corte ordené el restablecimiento de la nacionalidad
peruana que le habia sido despojada durante el go-
bierno del expresidente Fujimori.*

En el afio 2002 la corte emite la Opinion Consul-
tiva No. 17 sobre la Condiciéon Juridica y Derechos
Humanos del Nifo, refiriéndose a la situacion de los
menores no solo nacionales de los Estados sino tam-
bién migrantes, en condiciones de riesgo, ilegalidad
o peligro, abandono, miseria o enfermedad. Ante este
contexto, los menores suelen presentar problemas de
adaptacion familiar, escolar o social, ademas de que
“se marginan de los usos y valores de la sociedad de
la que forman parte”.”!

También, en el afio 2003 se emite la Opinion Con-
sultiva No. 18 sobre la Condicion Juridica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados.*> La cual destacd
aspectos relevantes como los siguientes:

1. El Estado es responsable por violacion a Dere-
chos Humanos en caso de tolerancia, creacion,
mantenimiento o promocion de situaciones
discriminatorias. [...] “Los Estados, no pue-
den discriminar o tolerar situaciones discri-
minatorias en perjuicio de los migrantes. Sin
embargo, si puede el Estado otorgar un trato
distinto a los migrantes documentados con res-
pecto de los migrantes indocumentados, o en-
tre migrantes y nacionales, siempre y cuando
este trato diferencial sea razonable, objetivo,

¥ En efecto, en la providencia se indico que los lugares residen
las victimas no fueron identificados geograficamente, por lo cual,
la Corte no pudo desarrollar en este caso su jurisprudencia sobre la
proteccion colectiva y difusa de grupos, grupos no determinados
ni identificados individualmente, pero si determinables geografi-
camente.

30 Corte 10H, Ivcher Bronstein v. Pert, Fondo, Reparaciones y
Costas, Serie C No. 74, Sentencia de 6 de febrero de 2001.

31 Corte 1oH, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio,
Serie A No. 17, 110. Opinion Consultiva oc-17/02 de 28 de agosto
de 2002.

32 Corte 1pH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, Serie A No. 18, Opinion Consultiva oc-18/03
del7 de septiembre de 2003.
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proporcional, y no lesione los derechos huma-
nos, por ejemplo, establecer mecanismos de
control para la entrada y salida de migrantes,
pero siempre asegurando el debido procesoly
la dignidad humana independientemente de su
estatus migratorio”. (Parrs. 104, 119).%®

2. El debido proceso debe existir en cualquier
area, sea administrativa, penal, civil, laboral ci-
vil, fiscal o “de cualquier otro caracter” (Parrs.
121,123, 124). El debido proceso debe operar
en caso de ser la persona “deportada, expulsa-
da o privada de su libertad”. El debido proceso
constituye una norma jus cogens de derecho in-
ternacional la cual no puede derogarse atin en
Estado de Emergencia (Parr. 126).

3. El sistema juridico nacional, debe asegurar a
todas las personas, sin restriccién, un recurso
efectivo que garantice sus derechos, indepen-
dientemente de su estatus migratorio. (Parr.
107).

4. Los Migrantes se encuentran generalmente
en situaciones de vulnerabilidad, esto inclu-
ye prejuicios culturales, étnicos, xenofobia, y
racismo, lo cual impide que los migrantes se
integren a la sociedad y las violaciones a sus
Derechos Humanos queden impunes. “Esta
condicion de vulnerabilidad tiene una dimen-
sion ideoldgica y se presenta en un contexto
historico que es distinto para cada Estado, y es
mantenida por situaciones de jure (desigualda-
des entre nacionales y extranjeros en las leyes)
y de facto (desigualdades estructurales). Esta
situacion conduce al establecimiento de dife-
rencias en el acceso de unos y otros a los re-
cursos publicos administrados por el Estado”.
(Parrs. 112, 113, 114).

5. Los Estados deben garantizar los derechos la-
borales de personas migrantes tanto en la esfera
publica como privada, aun se encuentren en si-
tuaciones de ilegalidad, y no deben ser discri-
minadas por su situacion irregular. Y es que los
trabajadores indocumentados se encuentran en
situacion de vulnerabilidad y son objeto de dis-
criminacion; por lo que sus derechos deben ser
garantizados (Parrs. 136, 138, 148, 149, 160).

3 Corte 1pH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, Serie A No. 18, Opinion Consultiva oc-18/03
del7 de septiembre de 2003.
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Por otro lado, en el 2005 se conoci6 el caso de las
nifias Yean y Bosico v. Republica Dominicana, el cual
fue el primer precedente de la corte frente al tema de
apatridia, discriminacion por razones de nacionalidad
y acceso a la educacion. En ese caso se aborda como
el Estado dominicano ejercio discriminacion por razo-
nes de nacionalidad al negar la emision de actas de na-
cimiento a las menores que nacieron y crecieron en la
Republica Dominicana de origen haitiano, y la forma
como el Estado les nego su inscripcion en la escuela
local por carecer de dichas actas de nacimiento.**

En la decision se aborda la apatridia de menores
pertenecientes a grupos vulnerables y el estatus de
ilegalidad de los padres que no se transmite a los hi-
jos. Ademas, considerd que a las nifias les correspon-
dia la nacionalidad dominicana en virtud del principio
Jus solis de la Constitucion dominicana de 2002 y en
base al razonamiento de una nacionalidad efectiva.®

Para la corte, ademads, la vulnerabilidad de las ni-
flas se traduce en un contexto de discriminacion de
personas de origen haitiano en la Republica Domini-
cana, la falta de identidad, el riesgo de ser deportadas
y ser separadas de su familia.

En otro caso, Gelman v. Uruguay del 2011, la corte
aborda la situacion de una mujer argentina victima de
desaparicion forzada quien fue detenida ilegalmen-
te en centros clandestinos de detencion mientras se
encontraba en avanzado estado de embarazo. En este
contexto, la mujer fue trasladada por agentes milita-
res a Uruguay sin ningln tipo de control migratorio;
dio a luz a su hija, y la menor fue adoptada por una
familia uruguaya, lo cual ignoraba la madre.*® Ante
lo cual la cipH reconoce el estado de vulnerabilidad y
discriminacion de la madre embarazada y de su hija
nacida, ignorandose el paradero de ambas. Por lo tan-
to, la corte sanciona al Estado, entre otras violaciones,
por violacion a la personalidad juridica e identidad,
integridad fisica, nacionalidad, la familia y los dere-
chos de los menores.

3 Corte 1pH, Nifias Yean y Bosico v. Reptblica Dominicana.
Excepciones Preliminares; Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, Sentencia 8 de
noviembre de 2005.

3 Corte 1pH, Nifias Yean y Bosico v. Reptblica Dominicana.
Excepciones Preliminares; Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, Sentencia 8 de
noviembre de 2005.

3 Corte 0, Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sen-
tencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221.
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También destacamos el caso del 16 de febrero
de 2011, en el cual la cipH presento la situacion de
Nadege Dorzema y Otros (Masacre De Guayubin) v.
Republica Dominicana, en la cual se acusa al Estado
dominicano de no haber procedido a la persecucion y
sancion de la ejecucion extrajudicial de siete personas
haitianas y un dominicano a manos de las Fuerzas Ar-
madas. En este caso, también otras victimas supervi-
vientes haitianas fueron trasladadas arbitrariamente a
centros de detencion y deportadas sin un debido pro-
ceso judicial o administrativo.?’

En ese asunto se analiza la violacion del articulo
24 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, dado el contexto
de “discriminacion estructural” en contra de haitianos
o personas de origen haitiano en la Reptblica Domi-
nicana.

3.2 El derecho de asilo y el principio
de no devolucion

En el marco de lo contenido en los principios inte-
ramericanos sobre los derechos humanos de todas
las personas migrantes se consagra expresamente la
proteccion internacional, entendida esta como la que
ofrece un Estado o un organismo internacional a una
persona debido a que sus derechos humanos se ven
amenazados o transgredidos en su pais de nacionali-
dad o residencia habitual y en el cual no pudo obtener
la proteccion debida por no ser accesible, disponible
y/o efectiva.’®

La cmoH destaca en este ambito que esta garantia
comprende: (a) la proteccion recibida por las perso-
nas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento
en los convenios internacionales o las legislaciones
internas; (b) la proteccion recibida por las personas
solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en
la definicion ampliada de la Declaracion de Cartage-
na; (c) la proteccion recibida por cualquier persona de
nacionalidad extranjera con base en las obligaciones
internacionales de derechos humanos y, en particular,

37 Nadege Dorzema y Otros (Masacre De Guayubin) v. Re-
publica Dominicana, Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos. Informe No. 95/08; Peticion 1351-05. 22 de diciembre de
2008; Comunicado de Prensa No. 12-11, Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

3% Véase los principios interamericanos sobre los derechos hu-
manos de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las
victimas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019).

el principio de no devolucion y la denominada pro-
teccion complementaria u otras formas de proteccion
humanitaria, y (d) la proteccion recibida por las per-
sonas apatridas de conformidad con los instrumentos
internacionales sobre la materia.*

La proteccion internacional entonces es aplicable
a los refugiados y solicitantes de asilo y a todas las
acciones destinadas a asegurar el acceso igualitario
y el disfrute de los derechos de mujeres, hombres y
nifios beneficiados. Adicionalmente, incluye las inter-
venciones de los Estados o de los organismos inter-
nacionales en el interés de las personas solicitantes
de asilo y refugiadas para asegurar que sus derechos,
seguridad y bienestar sean garantizados de acuerdo
con los estandares internacionales.*

En este aspecto particular valga relacionar el caso
Pacheco Tineo vs. Bolivia de 2013 como un impor-
tante precedente en el derecho al asilo, el cual se en-
cuentra contenido en la Convencion Americana de
Derechos Humanos (caph) art. 22.7.4! En el estudio

% fdem. Asi por ejemplo el articulo 55 prevé que: “Toda per-
sona tiene derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranje-
ro, de acuerdo con la legislacion y practica de cada Estado y los
instrumentos internacionales relevantes. Todo solicitante de asilo
tiene el derecho de acceder a procesos justos y eficientes de deter-
minacion de la condicion de refugiado cuando se encuentre bajo la
jurisdiccion, autoridad o el control efectivo de un Estado, aun si se
encuentra fuera del territorio de tal Estado.

Ningun Estado podra por expulsion, devolucion, deportacion,
extradicion o, en modo alguno, poner a una persona refugiada o
solicitante de asilo en las fronteras de los territorios donde su vida,
seguridad o libertad peligre por causa de su raza, religion, naciona-
lidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones
politicas”.

4 Los principios interamericanos sobre los derechos humanos
de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las vic-
timas de la trata de personas (Resolucién 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019).

4 Olea Rodriguez, H, “Migracion (en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, op. cit, pp. 249-
272. Los hechos se refieren a la familia peruana Pacheco Tineo,
cuyos madre y padre fueron procesados por delitos de terrorismo,
ambos estuvieron privados de libertad, y son victimas en el caso
Penal Castro vs. Pertl, resuelto también por la Corte H en 2006.
En 1994 el sefior Pacho y la sefiora Tineo fueron absueltos y que-
daron en libertad. El afio siguiente, la familia se trasladé a Bolivia
donde el padre solicito asilo y fue reconocido como refugiado. En
1998, el seor Pacheco firmé una declaracion jurada de repatria-
cion voluntaria, y sali6 hacia Chile, donde solicito asilo y fue reco-
nocido refugiado. En febrero de 2001, la familia Pacho Tineo viajo
a Pert porque pensd que podian regresar por documentos que les
pedian en Chile para validar sus estudios, pero al sentirse en riesgo,
resolvieron viajar a Bolivia, donde ingresaron de manera irregular.
Al ser aprehendidos por las autoridades explicaron su situacion y
solicitaron les permitieran salir hacia Chile. La sefiora Tineo fue
privada de la libertad, y solamente fue puesta en libertad con la
presentacion de un recurso de habeas corpus. La familia Pacheco
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referido, la Corte pH determind que el Estado boli-
viano violo el derecho a las garantias judiciales y el
derecho de asilo en los procedimientos migratorios y
para el reconocimiento de la condicion de refugiado
que aplico a la familia Pacheco Tineo. Ademas, deter-
minod que se viold el derecho a la integridad psiquica
y moral de los miembros de la familia, los derechos
de los niflos, y la proteccion a la familia, en dichos
procedimientos (caso Familia Pacheco Tineo vs. Bo-
livia, 2013: parr. 128- 160). La referida sentencia es
muy importante porque desarrolla los elementos del
debido proceso en el marco del proceso de asilo y el
derecho de asilo, entre otros.*?

En cuanto al principio de no devolucion o non-re-
foulement, contenido en el articulo 6, se expresa que
ninguna persona sera expulsada, devuelta, extraditada
o trasladada de manera informal o entregada, de nin-
guna manera, puesta en las fronteras de otro pais, sea
o0 no de su nacionalidad, donde su vida o libertad pe-
ligren o donde seria sometida a tortura, tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.®

Por tanto, las personas que buscan asilo o que han
sido reconocidas como refugiadas cuentan con la
proteccion especial contra la devolucion derivadas
de las obligaciones del derecho internacional de los
refugiados. Las excepciones al principio de no devo-
lucion de conformidad con el derecho internacional
de refugiados se permiten solo en las circunstancias
que expresamente prevé el articulo 33 (2) de la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951
y debe ser interpretado restrictivamente y en respeto
al principio de proporcionalidad.*

A su vez, en el mismo principio se indica que se
prohibe la devolucion sin excepciones cuando existan
razones sustantivas para creer que la persona estaria
en riesgo de sufrir tortura u otro dafio irreparable en
el lugar al que seria transferida o devuelta. En conse-
cuencia, los Estados deben respetar el principio de no
devolucién (non-refoulement), incluida la prohibicién

Tineo presentd una solicitud de reconocimiento de la condicion de
refugiado en Bolivia, que fue rechazada. Posteriormente fueron ex-
pulsados a Peru, aunque las autoridades bolivianas habian acorda-
do que las autoridades consulares chilenas les permitirian viajar a
Chile. En Peru, el sefior Pacheco y la sefiora Tineo volvieron a ser
privados de su libertad durante cuatro meses.

42 Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, 2013: parr. 128-160.

4 Los principios interamericanos sobre los derechos humanos
de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las vic-
timas de la trata de personas (Resolucién 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019).

# fdem.
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de rechazo en frontera y de devolucion indirecta, res-
pecto de toda persona que busca asilo u otra forma de
proteccion internacional .

3.3 Derechos y primacia de las garantias
de los nifios en la migracion

En el contenido de los principios interamericanos
sobre los derechos humanos de todas las personas
migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la
trata de personas se indica que el interés superior del
niflo, nifia o adolescente debe ser una consideracion
primordial en todas las medidas concernientes a la ni-
fiez. Lo cual debe promover su desarrollo integral, sin
discriminacion alguna.*®

Este principio debe ser priorizado en el momento
de disenar politicas publicas y redactar leyes y regu-
laciones que se refieran a la nifiez, asi como a su apli-
cacion en todos los ambitos que afecten la vida del
nifio, nifa o adolescente.*’ Por tanto, tal y como lo
sefalan los principios, cualquier politica migratoria y
decision administrativa o judicial relacionada con la
entrada, estancia, detencion, expulsion o deportacion
de un niflo, nifia o adolescente o cualquier accion del
Estado considerada en relacion con algun de sus pro-
genitores, cuidador primario o tutor legal, incluidas

4 En el principio n.° 16 se indica expresamente que la devolu-
cion “en cadena” (devolucion indirecta) al retorno de una persona
a un pais o territorio desde donde sera devuelta a un pais donde su
vida, libertad o integridad personal estan en peligro. Se respetara
el derecho de no devolucién de cualquier persona donde el Esta-
do en cuestion ejerce jurisdiccion, incluso cuando estan dentro del
territorio del Estado. Adicionalmente, se contiene que el término
“territorio” incluye la superficie terrestre y las aguas territoriales de
un Estado, asi como sus puntos de entrada fronterizos de jure, in-
cluidas las zonas de transito o zonas “internacionales” en los aero-
puertos. La responsabilidad de un Estado de proteger a las personas
contra la devolucion es independiente de si la persona ha ingresado
al pais en un sentido legal y ha pasado el control de inmigracion.
En los principios interamericanos sobre los derechos humanos de
todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas
de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la Comision
el 7 de diciembre de 2019).

4 Los principios interamericanos sobre los derechos humanos
de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las vic-
timas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019).

#’Como lo senala el Principio 16: “las autoridades deben ser
conscientes de los riesgos particulares a los que estan expuestos
ciertos grupos de poblacion, en los cuales converjan uno o varios
factores de discriminacion y aumenten sus niveles de vulnerabi-
lidad, incluidos aquellos que pueden ocurrir a lo largo de todo el
ciclo migratorio, y aquellos que requieren atencion especializada,
debido a su alto nivel de vulnerabilidad, entre los cuales se encuen-
tran, ninos, nifas y adolescentes”.
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las medidas adoptadas en relacion con su condicion
de migrante, deben priorizar a la evaluacion, determi-
nacion, consideracion y proteccion del interés supe-
rior del niflo, nifia o adolescente involucrado.*®

A su vez, es preciso destacar el informe de fondo
en el caso Wayne Smith y Hugo Armendariz, publi-
cado en 2010. Se trata de una demanda presentada en
nombre de los Sres. Wayne Smith y sus hijos y Hugo
Armendariz y sus hijos, con relacion a la deportacion
de los Estados Unidos decidida en perjuicio de ambos
araiz de la aplicacion de una ley que determinaba que
las infracciones menores cometidas por estos consti-
tuian un delito grave, que ameritaba su expulsion.*

La cioH considerd que, dada la inexistencia de un
mecanismo judicial para presentar su defensa por
razones humanitarias y obtener una reparacion ade-
cuada, se habian violado los derechos a la justicia y
al debido proceso, contenidos los articulos XXVI y
XVIII de la Declaracion Americana. Con relacion al
derecho a la vida familiar y derechos del nifio (articu-
los V, VI, y VII de la Declaracion Americana), la cipH
reiter6 que los Estados tienen la facultad de controlar
el ingreso y la permanencia de los no ciudadanos, pu-
diendo existir restricciones a los derechos individua-
les, en virtud del interés de la seguridad de todos y
por las justas exigencias del bienestar general y del
desenvolvimiento democratico.*

No obstante, la cipH sostuvo que, cuando las deci-
siones implican separacion familiar, el criterio para
limitar ese derecho debe ser restringido. Por lo que,
en relacion con los hechos presentados, el Estado vio-
16 los derechos de las victimas, consagrados por los
articulos V, VI, y VII de la Declaracion Americana al
no considerar de forma individual sus derechos a la
vida familiar y los mejores intereses de sus hijos en
los respectivos procedimientos de deportacion.’!

Es importante en este ambito el caso Andrea Mort-
lock contra los Estados Unidos, en el que se analiza la
situacion de una jamaiquina, residente regular perma-

# Los principios interamericanos sobre los derechos humanos
de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las vic-
timas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019).

4 cipH, Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros vs. Estados
Unidos de América, Informe No. 8110 Caso 12.562, Publicacion,
12 de julio de 2010.

5 [dem.

5! cipH, Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros vs. Estados
Unidos de América, Informe No. 8110 CASO 12.562, Publicacion,
12 de julio de 2010, parr. 64.

nente en los Estados Unidos desde 1979. A pesar de
que la sefiora Mortlock tenia dos nifios estadouniden-
ses y otros familiares directos en ese pais, el Estado
decidié su deportacion por medio de una sentencia
declarada in absentia, que habia quedado firme por no
haber sido apelada.’ La decision estaba fundada en la
condena por delitos no violentos —venta delictiva de
una sustancia controlada—, vinculados a su adiccion
a la cocaina.”

De igual forma, la Sra. Mortlock habia contraido
VIH-SIDA, por lo que, desde 1998, requiri6 tratamientos
médicos frecuentes. Luego, tras haber sido detenida
y puesta bajo custodia en tres oportunidades desde el
afio 2000 al 2005, el tratamiento requerido se discon-
tinud, con lo que se generd un deterioro inmediato de
su salud.**

La cioH otorgd medidas cautelares, solicitando a
Estados Unidos que se abstuviera de deportar a la Sra.
Mortlock. También, la comision reconoci6 la potestad
discrecional del Estado para determinar sus politicas
de inmigracion; reiteré que, no obstante, se debe ga-
rantizar que la decision contemple situaciones indivi-
duales, enmarcadas en el debido proceso legal y en el
deber de respetar el derecho a la vida, a la integridad
personal, el derecho de los nifos y el derecho a la
unidad familiar.>

Por otra parte, en la Opiniéon Consultiva 21 de
2014, solicitada por Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay, los Estados solicitaron a la Corte DH que
determinara qué procedimientos deben adoptarse
para identificar los niflos de los nifios migrantes, sus
necesidades de proteccion y adoptar las medidas per-
tinentes.*

52

2 cipH, “Andrea Mortlock contra Estados Unidos de Amé-
rica” Informe No. 63/08, CASO 12.534, Admisibilidad y Fon-
do, 25 de julio de 2008. Disponible en http://www.cidh.oas.org/
annualrep/2008sp/EEUU12534.sp.htm.

53 Ibidem, parr. 14.

* cipH, “Andrea Mortlock contra Estados Unidos de América”
Informe no. 63/08, Caso 12.534, Admisibilidad y Fondo, 25 de ju-
lio de 2008, parr. 15.

5% Ibidem, parr. 78.

¢ En este caso los Estados preguntaron también cuales eran
las garantias del debido proceso en procedimientos migratorios que
involucran nifios; cuando deben ser detenidos en dichos procedi-
mientos cuando se encuentran con sus padres y cuando viajan no
acompafados; qué medidas alternativas podrian tomarse en lugar
de la detencion; cual es el alcance y contenido del principio de
no devolucién al aplicarse a nifios; como debe llevarse a cabo el
procedimiento de asilo de un niflo, y como se protege el derecho
de un nifio a no ser separado de sus padres en el contexto de una
deportacion. Olea en Rodriguez, H. M, “Migracion (en la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, en
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En este caso la corte destaca que los Estados
deben priorizar un enfoque de derechos humanos,
incluyendo los derechos de los nifios, por sobre con-
sideraciones relativas a la nacionalidad o situacion
migratoria. Insistid en la vigencia y aplicacion de
los principios rectores de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio: principio de no discriminacion,
principio de interés superior del nifio, principio de
respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el
desarrollo, y principio de respeto a la opinién del
nifio en todo procedimiento que lo afecte.’” Adicio-
nalmente, describe todos los elementos que deben
incluir los procedimientos migratorios de nifios, y
enfatizé que es necesario identificar quiénes necesi-
tan de proteccion internacional .*®

Este pronunciamiento es relevante porque desarro-
116 las garantias del debido proceso en los procedi-
mientos migratorios, las cuales deben incluir:

(i) el derecho a ser notificado de la existencia de un pro-
cedimiento y de la decision que se adopte en el marco
del proceso migratorio; (ii) el derecho a que los procesos
migratorios sean llevados por un funcionario o juez es-
pecializado; (iii) el derecho de la nifia o nifio a ser oido
y a participar en las diferentes etapas procesales; (iv)
el derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor
y/o intérprete; (v) el acceso efectivo a la comunicacion
y asistencia consular; (vi) el derecho a ser asistido por
un representante legal y a comunicarse libremente con
dicho representante; (vii) el ber de designar a un tutor
en caso de nifias o niflos no acompafados o separados;
(viii) el derecho a que la decision que se adopte evalue el
interés superior de la nifia o del niflo y sea debidamente
fundamentada; (ix) el derecho a recurrir la decision ante
un juez o tribunal superior con efectos suspensivos; y
(x) el plazo razonable de duracion del proceso.”

La Corte 1oH limit6 en gran medida las condiciones
y los supuestos bajo los cuales los nifios pueden ser
privados de libertad, y desarrollo las caracteristicas
de las medidas de proteccion, el alcance y contenido
del principio de no devolucion y las caracteristicas del
proceso de asilo. Ademas, fij6 que, en los procesos
de expulsion de extranjeros miembros de familias mi-

Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad N° 9, octubre 2015
—mayo 2016, pp. 249-272.

57 Opinion Consultiva 21, 2014: parr. 68-70.

38 Opinion Consultiva 21, 2014: parr. 82-107.

5 Opinion Consultiva 21, 2014: parr. 116.
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grantes, debe mantenerse la unidad familiar, excepto
que separarla sea la mejor forma de proteger el interés
superior del nifio o la nifia, yse trate de una medida
idénea, necesaria y proporcionada.

3.4 Sobre la situacion migratoria irregular
y el debido proceso

En el articulo 50 de los principios interamericanos
sobre los derechos humanos de todas las personas
migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la
trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por
la Comision el 7 de diciembre de 2019), se indica que
todo migrante tiene derecho al debido proceso ante
las cortes, tribunales y todos los demas 6rganos y au-
toridades de la administracion de justicia en cualquier
proceso legal conducente a la restriccion o reconoci-
miento de sus derechos, asi como ante funcionarios y
autoridades especificamente encargados de la deter-
minacion de su situacion migratoria.®® Para lo cual,

 En el articulo 50 de los principios interamericanos sobre los
derechos humanos de todas las personas migrantes, refugiadas,
apatridas y las victimas de la trata de personas (Resolucion 04/19
aprobada por la Comision el 7 de diciembre de 2019). se prevé
expresamente que: “Los procesos de migracion deben ofrecer
al migrante, por lo menos, las siguientes garantias: a. Funciones
de control migratorio desempefiadas por autoridades claramen-
te identificadas por la ley para cumplirlas, incluidos funcionarios
que estén facultados para solicitar y revisar la documentacion; b.
Informacion de su situacion juridica, proceso legal y derechos; c.
Conduccion de los procesos legales y apelaciones por una auto-
ridad competente, independiente e imparcial; d. Proteccion de su
informacion personal y del principio de confidencialidad. e. No-
tificacion previa y detallada del proceso en el cual sea parte, sus
implicaciones y posibilidades de apelacion en un idioma y forma
comprensibles para él; f. Derecho a comparecer sin demora ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer faculta-
des judiciales, y a juicio dentro de un plazo razonable; analizar la
legalidad de la detencion o ser puesto en libertad sin perjuicio de
la continuacion del proceso judicial; g. Asistencia de un traductor
o intérprete sin costo (incluso en cualquier proceso relacionado
con su situacion migratoria); h. Asistencia y representacion juridi-
ca por un representante legal competente seleccionado por el mi-
grante (incluso en cualquier proceso relacionado con su situacion
migratoria) y sin costo cuando este carezca de medios para costear
una representacion privada; i. Audiencia o entrevista personal sin
demora, dentro de un plazo razonable y con los medios necesarios
para preparar su defensa y para reunirse de manera libre y privada
con sus abogados; j. Notificacion de la decision tomada en el proce-
s0; k. Recepcion de notificacion escrita de la decision debidamente
fundada y razonada; 1. Apelacion de la decision dentro de un plazo
razonable y con efecto suspensivo; m. Notificacion del derecho a
recibir asistencia consular y tener acceso efectivo a ella, cuando el
migrante asi lo solicite con el fin de notificar a las autoridades con-
sulares de su pais de origen; n. Derecho de los solicitantes de asilo
y refugiados a ponerse en contacto con un representante de ACNUR y
con las autoridades de asilo; 0. Exencion de sanciones desmedidas
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los Estados deberan adoptar todas las medidas que
sean convenientes para evitar retrasos innecesarios en
los procesos administrativos y judiciales, a fin de no
prolongar indebidamente el sufrimiento al recordar
los sucesos vividos y promover un manejo adecuado
del riesgo de retraumatizacion.®!

La corte sobre este asunto ha puntualizado en la
Opinién Consultiva 18, de 2003, la diferencia entre
una distincion, fundada en criterios objetivos y ra-
zonables, y una discriminacion, que carece de estos
elementos. Para el alto tribunal:

... el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion
ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens,
puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridi-
co del orden publico nacional e internacional y es un
principio fundamental que permea todo ordenamiento
juridico.®

En el referido concepto, la corte resalta la situa-
cion de vulnerabilidad en la que pueden encontrarse
los migrantes, particularmente aquellos que se hallan
en situacion irregular. Por tanto, los Estados no pue-
den discriminar a los migrantes o permitir que sean
discriminados, pero puede establecer diferencias de
trato entre migrantes autorizados o documentados y
no autorizados o indocumentados, siempre que sean
razonables, objetivas, proporcionales y no lesionen
derechos humanos.®

Considerd entonces la corte que, independiente-
mente de su situacién migratoria, los migrantes que
son contratados para trabajar son titulares de derechos
laborales.** La corte identifico situaciones que afectan
particularmente a personas en el contexto de la migra-
cion, reconociendo en perjuicio de ellas la existencia
de un mayor grado de exposicion a trabajos forzo-
sos u obligatorios, al trabajo infantil y a condiciones
inapropiadas para la mujer trabajadora. A su vez,
entendio que los trabajadores migrantes con mayor

por cuenta de su entrada, presencia o situacion migratoria, o por
causa de cualquier otra infraccion relacionada con la migracion; y
p. Aplicacion de estas garantias, cuando corresponda, con sensibi-
lidad frente a situaciones de trauma”.

%' Los principios interamericanos sobre los derechos humanos
de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las vic-
timas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019).

%2 Opinion Consultiva 18, 2003: parr. 101.

% Opinion Consultiva 18, 2003: parr. 119

 Opinion Consultiva 18, 2003: parr. 147-149.

frecuencia ven vulnerados sus derechos a la asocia-
cion y libertad sindical, negociacion colectiva, salario
justo por trabajo realizado, seguridad social, garantias
judiciales y administrativas, duracion de jornada ra-
zonable y en condiciones laborales adecuadas (segu-
ridad e higiene), descanso e indemnizacion.®

Concluy6 que los trabajadores migrantes, que por
tal condicion se encuentran en una situacion de vul-
nerabilidad y discriminacién con respecto a los na-
cionales, poseen los mismos derechos laborales que
estos, y que los Estados tienen la obligacion de adap-
tar disposiciones de derecho interno que impliquen
vulneraciones a derechos fundamentales.®

En este ambito, en el caso Loren Laroye Riebe Star
contra México, que fue resuelto en el ano 1999, se
abordaron los hechos de detencién ilegal y traslado
por la fuerza para el sometimiento a interrogatorio
sin las minimas garantias de debido proceso de tres
religiosos no nacionales residentes en Chiapas, por
su implicancia en cuestiones de caracter politico que
dieron lugar a su posterior deportacion.

El Estado hizo uso de la discrecionalidad tradicio-
nalmente reconocida a los Estados para la admision
de extranjeros, pero la aplicé a personas que ya ha-
bian sido admitidas y se encontraban residiendo regu-
larmente en el pais. La cipH precisé que

. el Estado Mexicano negé [...] la garantia de una
audiencia para la determinacion de sus derechos. Di-
cha garantia debi6 incluir el derecho a ser asistidos du-
rante el procedimiento administrativo sancionatorio; a
ejercer su derecho a la defensa disponiendo del tiempo
indispensable para conocer las imputaciones que se les
formulan, y en consecuencia para defenderse de ellas;
y a disponer de un plazo razonable para preparar sus
alegatos y formalizarlos, y para promover y evacuar las
correspondientes pruebas....

Finalmente, concluyé que el Estado viol6 las ga-
rantias de debido proceso, en contravencion con el
articulo 8 de la Convencion Americana Sobre Dere-
chos Humanos (caph), por lo que la expulsion de las
personas afectadas resulté ilegal.®’

% Ibidem, parr. 157.

% Tbidem, parr. 158, 160, 167.

7 cipH, Informe de Fondo, Resolucion N° 49/99, Caso 11.610
Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal
Elorz v. México, 13 de abril de 1999.
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En el caso Rafael Ferrer Mazorra y otros contra
Estados Unidos, se analiza la situacion de una migra-
cion colectiva, de aproximadamente 125 mil cubanos
que, entre abril y septiembre de 1980, arribaron a la
costa estadounidense en un Mariel, e ingresaron al
pais de destino sin la documentacion requerida para
su regularizacion.

La Comision establecid “principios rectores”, con-
forme a los cuales sostuvo que la proteccion de los
derechos consagrados en la declaracion:

... se aplica a todos los individuos que estén bajo la au-
toridad y el control del Estado y debe ser otorgado a
todas las personas sin distincion, de acuerdo con el dere-
cho a igual proteccion de la ley consagrado en el articulo
IT de la Declaracion.®®

De igual forma, considero que la legislacion inter-
na en la cual se habia basado el Estado para llevar a
cabo la detencion no reconocia el derecho a la libertad
de las personas implicadas, y creaba una ficcion de
no ingreso por la cual se presumia la detencion, con
lo que las personas permanecian en un limbo juridico
inmutable, por lo que era incongruente con el derecho
a la libertad consagrado en la declaracion.®

4. Conclusion

Como lo indicé la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos en los Principios interamericanos
sobre los derechos humanos de todas las personas mi-
grantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata
de personas, en virtud de lo dispuesto por el articulo
41.b de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, es una obligacion de los Estados proteger
los derechos de todas las personas, independiente-
mente de su situacion migratoria, de conformidad con
la Carta de la Organizacion de los Estados America-
nos (0EA); la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos (“Pacto de San Jos¢ de Cos-
ta Rica” o “Convencion Americana”), la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas; el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Pro-

% cipH, Rafael Ferrer-Mazorra, y otros. Vs. Estados Unidos, In-
forme No. 51/01 (informe de fondo), Caso No. 9903, parrafo 243
(4 de abril de 2001).

% Tbidem. parr. 219.
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tocolo de San Salvador”); la Convencidn Interame-
ricana contra todas las Formas de Discriminacion e
Intolerancia; la Convencion Interamericana contra el
Racismo, entre otros instrumentos.”

A su vez, es preciso resaltar como se requieren for-
mas de proteccion diferenciada e individualizada para
tratar a las personas en todas las etapas de los movi-
mientos migratorios, incluidos los migrantes que se
ven motivados a buscar otros destinos por razones
humanitarias, econdmicas o medioambientales, por
mencionar algunas. Ademas, la necesidad de garan-
tizar los derechos humanos de migrantes en situacion
regular o irregular, solicitantes de asilo, refugiados,
apatridas, beneficiarios de proteccion complementa-
ria, prestando atencion priorizada a las victimas del
crimen de trata de personas, supervivientes de tortura,
nifios y adolescentes acompaiiados o no acompafa-
dos o separados de sus familias, mujeres o cualquier
otra persona que requiera proteccion internacional y
una especial atencion de los Estados para que sus ga-
rantias sean efectivas.”!

En efecto, el sistema interamericano de derechos
humanos ha destacado el caracter transnacional de la
migracion, la importancia de la responsabilidad com-
partida entre los Estados y la necesidad de cooperar
y dialogar para defender y proteger los derechos hu-
manos de todos los migrantes, independientemente de
su situacion migratoria. Como también la necesidad
de instituir politicas, leyes y practicas integrales que
privilegien a la persona y que estén basadas en los
derechos humanos, incluidas las respuestas a movi-
mientos migratorios grandes o mixtos, aplicadas por
los Estados para abordar el fendmeno de la movilidad
humana.”

El sistema interamericano de derechos humanos
aporta mediante sus decisiones criterios para garanti-
zar los derechos de los migrantes frente a las violacio-
nes de sus derechos humanos. Por ello, es deber de los
Estados adoptar politicas publicas y acciones efecti-
vas que proporcionen herramientas concretas ante la
denegacion de derechos civiles y politicos, como la

" Los principios interamericanos sobre los derechos humanos
de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las vic-
timas de la trata de personas (Resolucién 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019).

' {dem.

72 Los principios interamericanos sobre los derechos humanos
de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las vic-
timas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la
Comision el 7 de diciembre de 2019).



Doctrina

detencion arbitraria, la tortura o la falta de garantias
procesales y la discriminacion a los migrantes.

A su vez, resulta relevante avanzar en una vision
publica a nivel global que facilite la observancia de
los derechos economicos, sociales y culturales, como
el derecho a la salud, la vivienda o la educacion de los
migrantes. Es fundamental continuar enfaticamente
en la defensa de los derechos de los migrantes y en
la adopcion de politicas efectivas contra la discrimi-
nacion, el prejuicio, la exclusion o la xenofobia; para
alcanzar este propdsito los aportes del sistema intera-
mericano de derechos humanos resultan indiscutibles.
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Movilidad humana. Estandares interamericanos, OEA/
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graciones (OM).
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