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PREAMBULO

La publicacion acceso a la justicia de las personas migrantes, refugiadas y otras
sujetas de proteccion internacional en las Américas tiene como objetivo describir y
analizar el papel que ha tenido el poder judicial en la proteccién y garantia de los
derechos humanos de las personas en el contexto de la movilidad humana. Esta
iniciativa surge con motivo de los cinco afos del Premio Regional de Sentencias
sobre Acceso a la Justicia de Personas Migrantes, Refugiadas y otras Sujetas
de Proteccion Internacional, ha logrado reunir un material muy valioso sobre
resoluciones y sentencias que han utilizado los estandares mas altos en materia
de derechos humanos en donde el poder judicial ha tenido un poder protagénico
en la proteccién de las personas en el contexto de la migracién.

En este sentido, los articulos cortos que integran la presente publicacion fueron
escritos por expertos y expertas de las Américas con experiencias muy diversas
como jueces y juezas, litigantes, defensores y defensoras de derechos humanos,
académicos y personas que trabajan en organizaciones internacionales y
regionales. Esto permite que la publicacién cuente con diversas miradas, puntos
de vista e interpretaciones sobre los retos en el acceso a la justicia, los avances
que han existido en la regién, asi como los desafios que siguen existiendo en
esta tematica. La variedad de nacionalidades de los autores y autoras nos ofrece
un interesante analisis comparado de las principales tematicas resueltas por los
tribunales en materia de movilidad humanay los retos que enfrentan diferentes
paises al resolver sobre los mismos asuntos.

La publicacién inicia con una introduccién sobre los antecedentes del Premio
y el desarrollo que ha tenido esta iniciativa en estos cinco afos y que permiten
que esta publicacion sea una realidad. Posteriormente, se encuentra una lista
de abreviaturas comunes usadas a lo largo de la pubhcac1on con la intencién de
unificar, facilitar la lectura y reducir el tamafio de los articulos.

El capitulo primero aborda consideraciones generales sobre el acceso a la
justicia de las personas migrantes y sujetas de proteccion internacional a través
de articulos especificos que versan sobre las barreras al acceso a la justicia, la
importancia del acompanamiento psicosocial en los casos de violaciones de
derechos humanosy lanecesidad de un recurso efectivo para el verdadero acceso
a la justicia de esta poblacion. Posteriormente, se analiza la importancia del rol
que juegan en el acceso a la justicia los defensores y defensoras de derechos
humanos, asi como el papel judicial en la garantia de los derechos.

El capitulo segundo describe los derechos reconocidos para personas migrantes
y sujetas de proteccién internacional en las distintas ramas del derecho
internacional. Asimismo, ahonda en los estandares creados por organismos
internacionales e interamericanos que han interpretado el contenido y alcance
de dichos derechos. Los estandares mas protectores en derecho internacional
que se detallan en este capitulo pueden ser utilizados y replicados tanto por
litigantes como por instancias nacionales para la proteccion de estas personas.
En este sentido, esta seccidn cuenta con articulos especializados sobre derecho
internacional de los derechos humanos (sistema universal e interamericano),
derecho internacional humanitario, derecho penal internacional y derecho
internacional de los refugiados.

Adicionalmente, incorpora un articulo sobre la importancia de los Pactos

Mundiales para la Migracién Segura, Ordenada y Regular y el Pacto Mundial
sobre los Refugiados.
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Finalmente, profundiza sobre lo resuelto en instancias nacionales de las
Américas sobre derechos especificos de las personas migrantes y sujetas de
proteccion internacional. En este sentido, se presentan 17 articulos que abordan
diferentes derechos de las personas mlgrantes como el derecho a la libre
circulacion y residencia; a buscar y recibir asilo; el derecho a la no devolucion;
derechos econémicos, sociales y culturales; reparac1on del dafio, entre otros.
Estos articulos ofrecen un analisis de los estandares especificos internacionales
e interamericanos respecto a la tematica que se aborda, asi como un analisis de
las sentencias en la regiéon que han tratado sobre este tema.

Alo largo de la publicaciéon se pueden encontrar diferencias y similitudes en los
articulos que se presentan. En algunas de las tematicas abordadas se contaba
con un material muy extenso de resoluciones judiciales, mientras que en otros
fue dificil encontrar sentencias relevantes. Esto obedece a diversas razones,
incluyendo las barreras al acceso a la justicia y a las tematicas que se han
htlﬁado en laregion y han logrado llegar a sede judicial. Algunas sentencias son
utilizadas en mas de un articulo resaltando y haciendo énfasis en distintas partes
o interpretaciones, esto ocurre debido a la interseccionalidad de los derechos
humanos que permite que muchos de los temas se relacionen entre si, como
puede ser el caso de unidad familiar e interés superior del nifio.

Este esfuerzo colectivo de reflexion y analisis en torno al acceso a la justicia
de personas migrantes y sujetas de proteccion internacional es el primero
en su tipo en las Américas y resulta fundamental, ya que permite conocer los
estandares mas altos que han sido reconocidos a nivel internacional, pero
también a nivel nacional como derecho comparado. El conocimientoyla difusién
de estos pronunciamientos invitan a una reflexién necesaria sobre los avances
encontrados, pero también sobre los desafios que 31%uen existiendo tanto parael
accesoala ]ust1c1a como para el reconocimiento de los derechos de las personas
migrantes y sujetas de proteccion internacional.

Lo anterior cobra relevancia dado que la movilidad humana seguira siendo uno
de los mayores retos humanitarios del siglo XXI. La migracion es una realidad
desde el inicio de la humanidad y los movimientos migratorios continuaran
ocurriendo a pesar de la implementacion de politicas restrictivas que privilegian
un enfoque de seguridad nacional. Ante este escenario, los y las impartidoras de
justicia tienen un papel fundamental, ya que, garantlzando su independencia,
pueden contrarrestar dichas pohtlcas y garantizar que las personas migrantes
gocen de manera efectiva de sus derechos.
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ABREVIATURAS Y SIGLAS

ACNUR: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
Art.: Articulo

Base de Datos Consuetudinaria CICR: Base de datos del CICR sobre Derecho
Internacional Humanitario

CADH: Convencion Americana sobre Derechos Humanos

CAT: Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes

CCPR: Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
CDN: Convencion sobre los Derechos del Nifio

CG: Convenios de Ginebra de 1949

CICR: Comité Internacional de la Cruz Roja

CIDH: Comisién Interamericana de Derechos Humanos

CIPDF: Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas

CIPTMEF: Convencion Internacional sobre la Proteccidon de los Derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares

CIPST: Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
Convencion de 1951: Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados
Corte-IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

DADDB: Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
Declaracion de Cartagena: Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984
DIDH: Derecho Internacional de los Derechos Humanos

DIH: Derecho Internacional Humanitario

DIR: Derecho Internacional de los Refugiados

DUDH: Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Estatuto de Roma: Estatuto de la Corte Penal Internacional

NNA: Nifios, nifias y adolescentes

OACNUDH: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

OIM: Organizacién Internacional para las Migraciones
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PA: Protocolo Adicional al Convenio de Ginebra

PIDESC: Pacto Internacional sobre los Derechos Econdémicos, Sociales vy
Culturales

Premio Sentencias: Premio de Sentencias: Acceso a la Justicia de Personas
Migrantes, Refugiadas y otras Sujetas a Proteccion Internacional.

Principios Interamericanos: Principios Interamericanos sobre los Derechos
Humanos de Todas las Personas Migrantes, Refugiadas, apatridas y las victimas
de la Trata de Personas.

SIDH: Sistema Interamericano de Derechos Humanos

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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INTRODUCCION: ALIANZA EN FAVOR DEL ACCESO A
LA JUSTICIA DE PERSONAS MIGRANTES Y SUJETAS
DE PROTECCION INTERNACIONAL. APORTES DESDE
LA SOCIEDAD CIVIL

Nancy Pérez Garcia'

En las siguientes lineas se dara una pequefia introduccién de los antecedentes
de la presente publicacion. Asi, se relata el trabajo de Sin Fronteras en el
acercamiento con el Poder Judicial en México hastallegar alacreacién del Premio
Sentencias, que es inspiracién para el contenido de este libro, puesto que utiliza
varias de las sentencias que se han conocido y divulgado en la regién a partir de
esta experiencia.

Sin Fronteras es una organizacién que trabaja desde hace mas de 25 afios el
tema de migracién y proteccién internacional, en la Ciudad de México. Con su
intervencién contribuye a dignificar las condiciones de vida de la poblacién
migrante, refugiada y sus familiares a través de dos ejes de trabajo:

1) la atencién directa a estas poblaciones a través de un modelo de intervencién
integral que promueve su autonomia; y 2) incidencia en los tres niveles y poderes
de gobierno (desarrollo de documentos diagndsticos y técnicos; conduccién de
procesos de formacién a diversos actores; procesos de articulacion).

Dentro de su trabajo, el eje de acceso a la justicia es prioritario, por ello en 2011
iniciamos una alianza estratégica y pionera de trabajo institucionalizado con
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México (SCJN). Desde ese afio, se
ha logrado materializar una agenda de trabajo que ha ido fortaleciéndose.

El objetivo principal de esta alianza con el Poder Judicial de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién de México en el mediano plazo consistia en involucrar y
movilizar alos poderes judiciales de las Américas en torno a su responsabilidad
frente a las agendas de migracion y proteccion internacional, y contribuir
mediante distintas acciones agarantizarlos derechos delapoblacion migrante,
refugiada y sus familiares.

Las discusiones de la agenda regularmente cuentan con participacion de
funcionarios de los poderes ejecutivo y legislativo, sin embargo, los procesos
de incidencia y formacién con el poder judicial no se realizaban con la misma
intensidad desde la sociedad civil. Sin Fronteras identificé un area de oportunidad
y una responsabilidad en abrir un espacio permanente de interlocucién con el
poder judicial mexicano, que diera pauta a un trabajo continuo con el poder
judicial.

! Nancy Pérez Garcia, exdirectora general de Sin Fronteras, IAP, defensora de derechos humanos de personas migrantes
y sujetas de proteccién internacional.
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Dentro de las acciones que Sin Fronteras ha impulsado e implementado durante
mas de 10 afios en colaboracién con la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
destacan:

1. Eltrabajo con la Direcciéon General de Casas de la Cultura Juridica (CCJ) dela SCJN.
Procesos de formacién en temas de migracién y asilo dirigidos a impartidores de
justicia mexicanos y actores locales a nivel nacional a través de las Casas de la
Cultura Juridica (CCJ) de la SCJN. Cubriendo a la fecha mas del 80% del territorio
mexicano. (El Programa inicié en 2011 y tiene vigencia hasta la fecha). Ha sido
fundamental el apoyo ininterrumpido de instituciones como el ACNUR (sede
México) y la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados de la Secretaria de
Gobernacion.

2. El desarrollo en 2012 del Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia
en casos que afecten a personas migrantes y sujetas de proteccion internacional.

En primer lugar, solicitamos a la SCJN incluir el tema de proteccién internacional,
lo cual fue aceptado. En segundo lugar, dado que creiamos firmemente que las
construcciones colectivas generan mejores resultados y alcances a mas largo
plazo, y debido a que se trataba de la primer herramienta en su naturaleza en
el continente americano, desde Sin Fronteras se decidié conformar un consejo
asesor para lograr la mejor herramienta posible que incluso desde su origen
pudiera tener contenidos que fueran aplicables a otros paises y convertirse asi en
un instrumento, de buena practica para todo el continente.

Contamos con las valiosas contribuciones de las siguientes personas: Juan Carlos
Murillo, asesor juridico regional, Unidad Legal Regional del Buro de las Américas
delaoficina de ACNUR, en Costa Rica; Alvaro Botero, abogado de la Relatoria sobre
los Derechos de la personas Migrantes de la CIDH; Diego Morales, director del
Programa de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del Centro de estudios
legales y sociales (CELS), de Argentina; Magistrado Salvador Mondragén, del
Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
en México; Eileen Matusy José Roldan, investigadores del Centro de Investigacion
y docencia econémica (CIDE); Fabienne Venet y Luis Enrique Graham del
Patronato de Sin Fronteras.

Por supuesto, las contribuciones de todo el equipo del area legal de Sin Fronteras,
en particular, las de Ménica Oehler, quien materializé de los contenidos, a partir
de las intensas discusiones del Consejo. Los aportes brindados por el ACNUR
(Unidad Legal Regional del Bur6 de las Américas, Oficina del ACNUR en Costa
Rica) y la Relatoria de Migrantes fueron fundamentales para la buena conclusién
y actualizacién de esta herramienta, asi como para difundirla en México y otros
paises de la region.

El Protocolo contiene principios que, de acuerdo con los mas altos estandares
de proteccion de derechos humanos, deben regir la actuacién de quien imparte
justicia cuando debe garantizar derechos a una persona migrante o sujeta de
proteccién internacional bajo jurisdiccion del Estado mexicano. La herramienta
esta disefiada de tal forma que pueda ser Util y replicable en cualquier pais de
las Américas. Incluye tanto la normativa nacional aplicable como algunas de
las mejores practicas judiciales de la regién. Ha tenido tres actualizaciones; la
primera; en 2015; la segunda, en 2016; y la tercera, en 2021.
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3. El desarrollo en 2013 del apartado de migrantes del Protocolo Iberoamericano
de actualizacion judicial para mejorar el acceso a la justicia de personas con
discapacidad, migrantes, nifias, ninos, adolescentes, comunidades y pueblos
indigenas. Enlareunion preparatoria de laXVII Cumbre Judicial Iberoamericana,
celebrada en Guadalajara, México, se aprobé —por unanimidad— la realizacién
del Protocolo Iberoamericano de Actuaciéon Judicial para mejorar el acceso a la
justicia de las personas y grupos en condiciones de vulnerabilidad, con especial
énfasis en justicia con enfoque de género.

Este Protocolo da continuidad a dos proyectos aprobados en ediciones anteriores
de la Cumbre: la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano (VII Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes
Supremas y Tribunales Supremos de Justicia, 2002) y las Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad (XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, 2008).

Estos tres documentos tienen un denominador comun; han sido elaborados con
el interés de favorecer el acceso pleno a la justicia de personas en condiciones de
vulnerabilidad.

4. La creacion del Premio Sentencias: Acceso a la justicia de personas migrantes,
refugiadas y otras sujetas de proteccion internacional arranco en 2016 y tiene
convocatorias anuales. Iniciativa innovadora y tnica en la Region, que busca
visibilizar, a través del reconocimiento, las mejores sentencias emitidas por
jueces de la regién en estas materias, que permitieran visibilizar los grandes
retos que existen en cuanto al efectivo acceso a la justicia de estas poblaciones,
pero también los pasos que se dan desde el poder judicial para avanzar en la
proteccion y garantia de derechos de poblaciones en situacién de vulnerabilidad.

Estainiciativahaestadoacompafiadadesdesuorigen porlaOficinadel Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la Relatoria de los Derechos de los
Migrantes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Asociacién
Mexicana de Impartidores de Justicia (AMI]J). Cada afio se suman nuevos aliados que
han dado su propia identidad al premio.

5. La coordinacién general del Foro Regional en materia de migracion y
proteccion internacional, el cual se ha realizado anualmente desde 2015,
auspiciado por la SCJN, y que ha sumado a instancias tan importantes como
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, la
Oficinadel Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos Derechos Humanos,
la Relatoria de los Derechos de los Migrantes de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, el Consejo de la Judicatura Federal, la Asociacién Mexicana
de Impartidores de Justicia, entre otros.

6. En 2017 se formalizé una colaboracién con la Unidad para la Consolidacion
del Nuevo Sistema de Justicia Penal. Las Jornadas de Discusion: las Personas
Migrantes y Sujetas de Proteccién Internacional ante el Sistema de Justicia
Penal, impartidas en las Casas de Cultura Juridica (CCJ) de la SCJN, cuyo objetivo
fue el analisis de problemaéticas y particularidades sustantivas y procesales
involucradas en la judicializaciéon de causas en las que estan involucradas
personas migrantes y refugiadas.
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7. En julio de 2017 se firm6 uno de los principales objetivos que teniamos
proyectados realizar con el poder judicial mexicano. Firmamos un Convenio
Marco de Colaboracion con el Instituto de la Judicatura Federal (IJF) de la SCJN
con duracién de cuatro afios. Iniciamos nuestra colaboracién en octubre de 2017,
impartiendo un curso sobre los temas de migracién y proteccién internacional,
dirigido a jueces y magistrados titulares del interior de la Republica Mexicana.
Somos la tnica organizacién en México que ha firmado Convenio con el IJF en
estas materias.

8. Finalmente, en 2018 se logrd iniciar un proceso de formacién a asesores y
defensores del Instituto Nacional de la Defensoria Publica, consolidando asi el
trabajo con la SCJN.

Es importante el recuento de estos antecedentes porque el Premio Sentencias:
Acceso a la justicia de personas migrantes, refugiadas y otras sujetas de
proteccién internacional no nace como una iniciativa aislada, su éxito y
crecimiento radica en que se ancla en una estrategia de largo plazo, trazada por
una organizacion de la sociedad civil que, en alianza con diversas instituciones
y personas clave, sumado a resultados y construccién de confianza, dando
como resultado natural el nacimiento de iniciativas estratégicas, novedosas y
permanentes en el tiempo y en las instituciones a pesar del cambio de quienes
por tramos nos hemos ido sumando a ella.

El crecimiento en el nimero de paises participantes asi como el nimero de
sentencias presentadas sin duda marcan un parteaguas ya que se comienza a
colocar el tema en la agenda de los poderes judiciales, se genera discusién, se
hace debate, se cuestiona, se propone y se siembra una semilla que esperamos
pronto dé como resultado frutos en la emisién de criterios jurisprudenciales
con enfoque de derechos humanos que se encaminan a consolidar el cambio
del paradigma que criminaliza la migracién por el que reconoce a las personas
migrantes y sujetas de proteccion internacional como sujetas de derecho.

Cuando una gran idea surge, siempre hay grandes complices que suman
creatividad y conocimiento, gracias, queridos Juan Carlos Murillo y
Alvaro Botero, sin duda su confianza y acompafiamiento fueron clave
en el proceso en México. Pero sobre todo agradezco la linda amistad que
también se cosecha de este tipo de procesos. Mi reconocimiento total a
todos quienes han sido parte de este gran esfuerzo.

Cierro sefialando la relevancia del trabajo de las organizaciones sociales
y civiles, ya que gracias al trabajo constante y profesional de sus equipos
de trabajo logran construirse iniciativas, proyectos, propuestas que
permiten avanzar hacia agendas de una mayor justicia social. En este
caso, a partir del trabajo que promueve Sin Fronteras a nivel nacional
con la SCJN, se busca contribuir en el mediano y largo plazo a que la
poblacion migrante y sujeta de proteccion internacional pueda tener
un acceso efectivo a la justicia y a sus derechos econoémicos, sociales y
culturales. Se pretende que, a partir del caso México, se pueda generar
un precedente nacional que permita avanzar en movilizar a otros poderes
judiciales de las Américas, ya se ha dado pasos en esta direccion.
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CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL
ACCESOQ A LA JUSTICIA DE PERSONAS MIGRANTES,
REFUGIADAS Y OTRAS SUJETAS DE PROTECCION
INTERNACIONAL



LAS BARRERAS AL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS
EN CONTEXTO DE MOVILIDAD'

FELIPE GONZALEZ MORALES?

La llegada o entrada al territorio de un Estado resulta clave en la realizacién del
acceso alajusticia de quienes migran o, mas genéricamente, de quienes se hallan
en situacion de movilidad. En los Gltimos afios, en muchos paises y regiones
del mundo se ha adoptado una serie de medidas —acuerdos de readmision,
excepciones de paises seguros, operaciones de expulsién y no admision, y la
creacion en territorio nacional de zonas de excepcién legal en las que prevalece
la presunciéon de no admisiéon— que debilitan o impiden el acceso efectivo a
la justicia de las personas migrantes. Estas medidas, que tienen por finalidad
facilitar la devolucién de las personas migrantes de forma expedita, suelen
privarlas de su derecho a buscar proteccion internacional y a que sus casos sean
evaluados individualmente con respeto a sus garantias procesales, por lo que
son incompatibles con el principio de no devolucién.

Otro de los recursos que utilizan los Estados para limitar el acceso a la justicia
en procedimientos migratorios y de expulsién es la adopcién de excepciones
basadas en la seguridad nacional, invocandolas para practicar expulsiones, en
vez de en procedimientos de extradicion sujetos a control judicial. En general,
la definicion de seguridad nacional, orden publico o politica publica de las leyes
migratorias sobre la cual se basan las expulsiones suele ser extremadamente
vaga, lo cual afecta al debido proceso y al principio de no devolucion.

Las personas solicitantes de asilo se enfrentan a dificultades especificas para
acceder a la justicia, tales como procedimientos de asilo expeditivos con menos
garantias y con limitaciones al recurso de apelacion respecto de denegaciones
de asilo. La suspension automatica de la ejecucion de una denegacion de asilo
en primera instancia y el consiguiente procedimiento de devolucién, asi como
el derecho a permanecer en el pais durante el tiempo necesario para presentar
recurso de apelacién y obtener una decisién sobre el mismo, constituyen una
garantia fundamental para las personas solicitantes de asilo.

! Este articulo se basa en mi informe sobre acceso a la justicia de personas migrantes, presentado ante la
Asamblea General de la ONU, A/73/178/Rev.1, 25 de septiembre 2018.

> Relator Especial de la ONU sobre derechos humanos de los migrantes; Profesor de la Universidad Diego
Portales de Chile.
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Lapoblacién migrante trabajadora también se enfrentaa obstaculos en el efectivo
accesoalajusticialaboral parareclamar prestacioneslaborales, salarios, despidos
discriminatorios u hostigamiento sexual, entre otros motivos. Los principales
obstaculos son la falta de informacién y desconocimiento sobre sus derechos y
como exigirlos en la via judicial, la carencia de un estatus migratorio regular y el
consiguiente temor de acudir a los tribunales de justicia, las limitaciones de tipo
econdémico y temporal, la ausencia de asesoria legal gratuita y la desconfianza
en el sistema de justicia.

El estatus migratorio marca una diferencia importante en el acceso a la justicia,
de modo que quienes estan en condicién irregular muestran un acceso menor.
Las personas migrantes trabajadoras temporales también encuentran barreras
en su acceso a la justicia, dado que los programas de migracién laboral temporal
las retornan a sus paises de origen, con la consiguiente barrera geografica para
reclamar sus derechos.

Unabuena practica de fortalecimiento de la protecciéon de las personas migrantes
en materia de contratacién es la legislacién adoptada por California (Estados
Unidos) en 2014, que exige que la parte empleadora solo pueda utilizar agencias
de contratacién registradas en el Estado, prohibe cobrar cuotas de contratacion
a las personas trabajadoras y estipula que a los trabajadores se les den contratos
en el momento de la contratacion.

Todo ello facilitalarendicién de cuentas de los empleadores por abusos laborales.
Otros abusos a los que se enfrentan las personas migrantes son la confiscacién
de documentos y la presencia de obstaculos al derecho a un intérprete.

En general, los hombres tienden a interponer mas demandas en sede judicial
que las mujeres trabajadoras migrantes. Esta brecha de género, que es mayor en
zonas rurales, se atribuye principalmente a un menor empoderamiento de las
mujeres y al poco acceso a informacion sobre sus derechos, asi como a la falta de
tiempo, en particular, en el caso de las trabajadoras domésticas.

El acceso a la justicia laboral de personas migrantes indigenas también es muy
limitado, debido generalmente a las limitaciones del idioma y a las barreras
culturales, asi como a la falta de sensibilizacién y desconocimiento de las
instituciones publicas sobre las especificidades de los pueblos indigenas y a la
percepcion de estos de que el sistema judicial esta muy apartado de las propias
tradiciones para la resolucién de conflictos.

Los familiares de personas migrantes desaparecidas en la ruta migratoria también
encuentran dificultades en su recurso a la justicia. Por ejemplo, en México, la falta de
denuncia y de un mecanismo de respuesta coordinada entre México y los paises de
origen de las personas migrantes desaparecidas impide una estimacién de la magnitud
del fendmeno, aunque se cree que es masiva.

Las falencias institucionales que impiden el acceso a la justicia y reparacion de
los familiares son, entre otras, la falta de coordinacién entre paises de origen,
transito y destino, la demora en la realizacién de diligencias de investigacién
y blsqueda de las personas desaparecidas, y la ausencia de investigaciones
transnacionales. En respuesta, los familiares se han organizado en comités de
familiares de migrantes desaparecidos en El Salvador, Guatemala, Honduras,
México y Nicaragua.
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Los familiares también sufren las consecuencias traumaticas de la falta de
diligencia en la identificacién forense de sus seres queridos.

Las personas migrantes también son victimas de delitos de odio, por
discriminacién racial y xenofobia, entre otros. En estos casos, su acceso a la
justicia se ve restringida por una falta de denuncias debido al miedoy la falta de
confianza que profesan hacia la policia.

Las personas migrantes victimas de trata muestran una profunda falta de
confianza en el sistema de justicia, que perciben como corrupto, y tienen miedo
a la policia. En consecuencia, buscan ayuda en otras personas migrantes o sus
familias. Las agencias de contratacién a menudo estan involucradas en la tratay
explotacion, por lo que las victimas perciben que actian con impunidad gracias
a la corrupcién. Ademas, muchas agencias de contrataciéon operan desde un
tercer pais, con el fin de eludir la jurisdiccién laboral del pais donde trabajan las
personas migrantes. Por ello, las victimas de trata casi no acuden al sistema de
justicia o prefieren aceptar cantidades menores de compensacion.

Las barreras institucionales también son multiples. Aunque la identificacién
de la condicién de victima constituye el primer paso para poder acceder a la
justicia, resulta dificil debido a la falta de conocimientos especializados de
las autoridades, la falta de conciencia de estos y del ptblico en general, y las
deficiencias de las instituciones y servicios que proporcionan asistencia.

Comoresultado, muchas victimas de trata son tratadas como personas migrantes
indocumentadas y deportadas. La falta de informacién y conocimientos (por
ejemplo, sobre las consecuencias legales de ser consideradas victimas) por parte
de victimas y autoridades, la falta de asistencia legal accesible (por ejemplo, en
zonas rurales o remotas), y la duracién y costo de los procedimientos penales
también constituyen barreras que dificultan el acceso a la justicia de las personas
migrantes victimas de trata. En Africa Occidental y Central, una las principales
dificultades de las victimas rescatadas es la falta de un ambiente y lugar seguro
mientras reciben asistencia legal.

Asimismo, obtener compensacién constituye un gran reto. En general, resulta
mas facil obtenerla en la jurisdiccién laboral que en la penal por delitos de trata.
La jurisdiccién laboral es mas rapida, permite el pago de compensacién directa
a la persona migrante, y la sancién de los responsables, asi como que lo que se
considera explotaciéon es mas amplio (por ejemplo, no hay obligacién de probar
la intencién).

Sin embargo, en muchos casos los montos disponibles son completamente
inadecuados en relacién con dafio causado, al contrario de lo que se estipula
en las leyes contra la trata, que también permiten la compensacién por dafios
inmateriales.

Muy pocas victimas de tratahan conseguido compensacién en los procedimientos
penales, debido a las dificultades de investigar casos transnacionalesy a la falta
de apoyo suficiente a las victimas durante el proceso. La lentitud y la falta de
seguimiento efectivo de los procedimientos por parte de los consulados, incluso
cuando hay sentencias favorables, también dificultan el acceso efectivo a la
justicia y reparacién por parte de las personas migrantes que retornan a sus
paises de origen.
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Segln algunos estudios, los factores que facilitarian la salida de las personas
migrantes de situaciones de abuso y explotacion para acceder a la justicia son la
posibilidad real de regularizacién de su estatus de residencia, la proporcién de
servicios de apoyo adaptados,las posibilidades reales de recibir compensacion,
y la facilitacion del acceso y participacion de las victimas en los procedimientos
penales.

En cualquier caso, los Estados no deberian imponer a las personas migrantes
victimas de trata la obligaciéon de cooperar con la justicia a cambio de asistencia.

Nifiez migrante

Los nifios, nifias y adolescentes constituyen uno de los eslabones mas débiles
dentro de un flujo migratorio, en especial si no estan acompatiados por sus padres,
familiares o un adulto responsabley de confianza que los proteja de abusos, violencia
y explotacion, entre otros riesgos.

Si a esto se suma la falta de informacién que pueden tener los nifios, nifias y
adolescentes respecto a los mecanismos de denuncia y las instituciones a las cuales
acudir en caso de sufrir una vulneracion, el no saber leer ni escribir, o incluso
encontrarse en una sociedad que no valora sus opiniones debido a su corta edad,
el derecho de acceso a la justicia y su proteccién por parte de los Estados adquiere
especial relevancia.

Respecto de los niflos, nifias y adolescentes privados de libertad, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio consagra el derecho a un pronto acceso a la asistencia
juridica y a otra asistencia adecuada, y el derecho a un juez imparcial (art. 37). El
Comité de Derechos del Nifio ha establecido que una de las primeras decisiones del
Estado respecto a los menores no acompatiados y separados de su familia fuera de
su pais de origen debe ser el nombramiento de un tutor, asesor y representante
legal a la brevedad, pues es el mecanismo mas efectivo para proteger el interés
superior de los nifios, nifas y adolescentes y garantizar su acceso a la justicia.

Ademas, establece como elemento esencial el contar con “unidades especializadas
en la policia, la judicatura, el sistema judicial y la fiscalia, y la disponibilidad de
defensores especializados u otros representantes encargados de prestar al menor
asistencia juridica”s.

Cuando se trata de los nifios, nifias y adolescentes, el acceso a la justicia debe
entenderse bajo la dptica del interés superior, lo que obliga a remover los
obstaculos que tienen para acceder a la justicia como la falta de mecanismos
de denuncia asequibles y adaptados, el lenguaje técnico, la desconfianza en las
personas adultas o el no saber escribir o leer, entre muchos otros.

Los nifios migrantes no acompafados se enfrentan a numerosas dificultades a la
hora de acceder alajusticia, tales como la falta de acceso a guardianes, asistenciay
asesoramientolegal, asicomo el accesoalainformacién, lafaltade procedimientos
para la determinacién del interés superior del nifio, y problemas relacionados con
los procedimientos de determinacién de edad. El primer paso para poder aplicar
leyes y politicas de proteccion de menores es su identificacién como tales.

3 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General N.° 10 (2007) sobre los derechos del nifio en la justicia de
menores, parr. 92.
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A pesar de estandares establecidos sobre procedimientos justos y apropiados de
determinacién de la edad, muchos Estados recurren a métodos invasivos (como
examenes médicos o rayos X), cuya fiabilidad es altamente cuestionada.

Ademas, el margen de error de estos métodos apenas se indica en los resultados,
de modo que impiden la aplicacién del beneficio de la duda, por lo que muchos
menores migrantes son identificados como adultos y detenidos. Asimismo, a
menudonoexistenmedios paraimpugnar losresultados de estos procedimientos.

Labarrera idiomatica, que impide a los nifios mantener una comunicacién fluida
con los operadores o funcionarios, también es un elemento importante.

Otro elemento crucial en torno al acceso a la justicia es la capacitaciéon de los
operadores judiciales o administrativos, y su especializacién en materia de
infancia. El derecho a un debido proceso no puede ser eficazmente aplicado sin
un esfuerzo por comprender la autonomia progresiva del nifio, su comprension
del mundo, su lenguaje no verbal, entre otros, lo que requiere de herramientas
especiales que permitan descifrarlos.

En el sistema interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha pronunciado al respecto*y se ha adoptado el Protocolo Iberoamericano de
Actuacién Judicial para mejorar el acceso a la justicia de las personas y grupos en
condiciones de vulnerabilidad, con especial énfasis en la justicia con enfoque de
género, de 2014.

Mujeres migrantes

Las mujeres migrantes, debido a la discriminacién sexual y de género que sufren
(su empleo en el sector doméstico e informal les proporciona menor visibilidad
y protecciéon y sufren discriminacion en el acceso a esquemas de reunificaciéon
familiar ynacionalidad, entre otras situaciones), tienen necesidades particulares
de proteccion para asegurar su acceso efectivo a la justicia.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha sefialado
que el acceso a la justicia de las mujeres trabajadoras es limitado, puesto que no
siempre se cumplen los requisitos para acceder a asistencia juridica gratuita, y
en algunos paises es posible que pierdan su trabajo si denuncian acoso o abusos.
Por ello, recomienda la capacitacién y concientizacién de los funcionarios sobre
los derechos de las mujeres trabajadoras.

Respecto del acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual o de
género, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencién Belém do Para) establece la obligacion de
los Estados de crear procedimientos legales justos y eficaces en la materia, asi
como el acceso efectivo a ellos (art. 7).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido a las dilaciones
indebidas en las investigaciones y a la ineficacia judicial frente a la violencia de
género como obstaculos al acceso a la justicia.

4 Corte-IDH, opiniones consultivas OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002 sobre condicién juridica y derechos
humanos del nifio, y OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 sobre derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional.
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Estos obstaculos son extensibles alas mujeres migrantes, puesto que los procesos
administrativos relativos a migracién son extensos, sumados a la realidad de
violencia de género que sufren en sus paises de origen, transito y destino.

En el caso de las mujeres migrantes victimas de trata, debido al estigma social y a
la etiqueta de “victimas”, a menudo prefieren seguir adelante en vez de acceder
a lajusticiay correr el riesgo de ser retraumatizadas.

Dado el ciclo de estigma social al que estan sometidas, cualquiera que sea el
camino que una mujer elija, sera considerada no solo una victima, sino también
unatransgresoradel codigomoral delacomunidad, porloque amenudo prefieren
aparentar que nada ha pasado y no buscar ninguna forma de reparacién.

En consecuencia, una de las dificultades de las organizaciones no
gubernamentales y demas actores que asisten a las mujeres migrantes victimas
de trata es convencerlas de que su experiencia constituye una violacién de
derechos humanos y que les corresponde una reparacion.

En el caso de las mujeres migrantes trabajadoras domésticas de personal
diplomatico, el desequilibrio de poder hace que sean muy vulnerables a la
explotacion y dificulta su acceso a la justicia. En algunos paises la colaboracion
entre el Ministerio de Relaciones Exteriores y las organizaciones no
gubernamentales ha facilitado procesos de mediacion.

Sin embargo, estos dependen de la voluntad de la parte empleadora y las
autoridades suelen ser reacias a establecer mecanismos efectivos de presion. A
este respecto, el Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares ha recomendado a los Estados nombrar a un
defensor de los trabajadores domésticos para facilitar su acceso a mecanismos
de reparacion.

Ademas, alienta a los Estados a adoptar procedimientos judiciales acelerados o
con plazos definidos para atender las denuncias presentadas por los trabajadores
domésticos migratorios, yaconcertaracuerdosbilaterales paraquelos migrantes
que regresan a su pais de origen tengan acceso a la justicia en el pais de empleo,
en particular, para denunciar los abusos y reclamar los salarios y prestaciones
que no se les hayan pagado .

5 Comité sobre Trabajadores Migratorios, Observacién General N°1 (2011), sobre los trabajadores domésticos
migratorios.
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EL ROL JUDICIAL Y LA PROTEGCION DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS MIGRANTES EN MEXICO

JUAN N. SILVA MEZA' Y LUNA MANCINP?

Migrar es un derecho humano y la migracion es un fenémeno extendido en todas
las latitudes. Se trata de una caracteristica inherente a la especie humana que
ocurre de manera heterogénea. Entre la poblacion migrante existen diferentes
perfiles, nacionalidades y motivaciones de salida.

Lo anterior Eenera que algunos se encuentren en mayor condicion de
vulnerabilidad, y en desventaja, respecto a quienes tienen un documento
migratorio o nacionalidad mexicana. Las particulares circunstancias de estas
personas requieren superar el concepto limitado de ciudadania, para poner en
practica la titularidad universal de los derechos humanos.

Para ello, partiendo del analisis de las principales preocupaciones y cifras
relacionadas con el contexto de movilidad humana (I), se revisa el marco
normativo de proteccion y algunos criterios jurisprudenciales, a fin de observar
como las y los jueces mexicanos han abordado diversas problematicas, a partir
de sentencias que han C?enerado un impacto concreto en el reconocimiento y
acceso a determinados derechos (II).

Finalmente, paraimpulsar estos criterios y cumplir conlaobligacion de promover
y difundir los derechos humanos de las personas migrantesy sujetas a proteccion
internacional (PMy SPI), se enfatiza en la importancia de la sensibilizacién y la
capacitacién de los operadores de los 6rganos judiciales, a partir de la generacién
de herramientas para la proteccién de derechos (III).

I. Personas en contexto de movilidad humana: cifras y preocupaciones

Lamovilidad delaspersonasanivel global esuntemaquesehaidoincrementando
con el paso de los afios. De conformidad con la Organizacion Internacional para
las Migraciones (OIM), en 2019 el nimero de PM internacionales ascendid a 272
rrlullones en todo el mundo, en comparacién con las 258 millones registradas en
el 20173

México tiene la particularidad de ser un pais en el que se dan las cuatro
dimensiones de lamigracién. Se trata del segundo pais de origen a nivel mundial,
con 11,8 millones de nacidos en México residiendo, de manera autorizada o no
autorlzada en los Estados Unidos# Hasta 2013 muy pocos migrantes establecian
en México su lugar de residencia, menos del 1 % de la poblacién del pais era
extranjeras.

! Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, periodo 1995-2015. Ministro Presidente de la Suprema
Corte de Justicia de 1a Nacién y del Consejo de la Judicatura Federal, periodo 2011-2014. Investigador honorario
en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM desde 2016 Profesor en Derecho Constitucional en la
Facultad de Derecho UNAM y Académico de Numero de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, a la fecha.

2 Abogada, ensayista y docente. Maestra en Derechos Humanos y Democracia por Flacso México. Licenciada
en Derecho por las Umver51dades Pompeu Fabra (Barcelona) y Unilider (Sonora). Cofundadora, investigadora
y asesora dela orgamzac1on Impunidad Cero. Docente en diversas universidades nacionales e internacionales.
Articulista en la revista Este Pais.

3 OIM, Informe sobre las migraciones en el mundo 2020, ONU Migracién, 2019, p. 2.

4Ibidem, p. 3.

5 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que
afectan a personas migrantes y sujetas de proteccién internacional, México, 2013.
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La situacién ha cambiado a causa de las politicas restrictivas para ingresar a
Estados Unidos, por lo que México se esta convirtiendo, cada vez mas, en un pais
destino para migrantes de América Latinay el Caribe. Segtin la OIM, las personas
nacidas en el extranjero que viven en México pasaron de 970.000 en 2010 a mas
de 1 millén en 2019¢.

Del mismo modo, la migracién de retorno se ha incrementado. Durante el 2019,
el nimero reportado de repatriaciones de connacionales desde los Estados Unidos
fue de 211.2417. En lo que va de afio, de enero a junio de 2020, se reportan 88.843°.
Ademas, México-Estados Unidos constituye el principal corredor migratorio del
mundo.

Las multiples caravanas migrantes de centroamericanos que dejan atras sus
hogares, son muestra de la migracién de transito y los estudios sefialan que uno
de cada tres migrantes sufre algtn tipo de violencia cuando transita por México®.

Otros obstaculos de facto para las PM y SPI tienen que ver con la carencia de
recursos para costear los gastos derivados de un juicio, la falta de un traductor o
la imposibilidad de contactar con las autoridades de sus paises. A estas barreras se
suman los tramites administrativos internos.

Ademas, la desconfianza en las autoridades, el temor a ser detenidas en una
estacién migratoria, o bien a ser deportadas a sus paises de origen, provocan que
muchas de las violaciones de derechos humanos y delitos que sufren las PM y SPI
en México queden impunes.

Aunque las normas relacionadas con las PM y SPI han alcanzado el caracter de
ius cogens y, por tanto, el marco normativo que debe aplicarse resulta refractario
a excepciones de nacionalidad o ciudadania, la migracién, incluida la interna,
obedece a las mas diversas causas e involucra a una diversidad de paises, sean
centros de origen, transito o destino.

Es fundamental asumir que las obligaciones de respeto, protecciéon y garantia son
ineludibles para los estados suscriptores de tratados internacionales de derechos
humanos e, incluso, en algunos casos, para aquellos que no lo son.

¢ OIM, “El Futuro de la Migracién: Creacién de Capacidades para el Cambio”, en Informe sobre las Migraciones
en el Mundo 2010, Ginebra, 2010, p. 110.

7 Unidad de Politica Migratoria, Boletin Mensual de Estadisticas Migratorias 2019. Secretaria de Gobernacion.
México, 2019. p. 170.

8Tbidem, p. 135.

9Leyva-Flores René, Infante Cesar, et.al., Migrants in transit through Mexico to the US: Experiences with violence
and related factors, PLOS ONE, Estados Unidos, 2009-2015.
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I1. Marco normativo de proteccion y criterios relevantes en México

Con la entrada en vigor de las reformas constitucionales de 2011 en materia de
amparo y derechos humanos, se sentaron las bases para un cambio radical de
paradigma, en especial para el Poder Judicial de la Federacion (PJF), al introducir
el concepto de derechos humanos como eje central de la labor jurisdiccional
e incorporar los Tratados Internacionales en esta materia como normas de
maximo rango, junto a la Constitucién, en el ordenamiento juridico mexicano.

De conformidad con el parrafo segundo del articulo primero constitucional, una
manera diferente de entender la relacion entre ambitos juridicos (nac1ona1 e
internacional) surgi6 comonuevaformade comprender el derecho constitucional
de los derechos humanos. En este sentido, su relevancia deriva de la expansion
de estos derechos, asi como del fortalecimiento y ampliacion de su proteccién.

Segin la caracteristica de la universalidad de los derechos humanos, el
reconocimiento y la proteccién de las personas que se encuentran en México
debe ser equivalente, no importando su condicién juridica, politica, migratoria,
econdmica, social o cultural.

La Constitucion Mexicana, en su articulo primero, acoge la normativa
internacional en materia de derechos humanos y consagra los atributos y
principios que concretan la efectiva proteccion de todos los derechos, para
todas las personas, extendiendo su proteccidn como una garantia para quien
se encuentre en nuestro territorio, inclusive de paso™.

Para desarrollar este dialogo entre normas, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion mexicana (SCJN) determind que los operadores juridicos consideren no
solo las reglas presentes en la Constitucion y en los Tratados, sino todas aquellas
interpretaciones que de las mismas hayan hecho sus 1nterpretes autorizados™.

Sin embargo, como todas las grandes transformaciones en los sistemas
juridicos, la aprobacion de las reformas constitucionales no basta. Se tienen que
transformar en realidades concretas al interior del Poder Judicial para garantizar
su cumplimiento.

Frente al analisis concreto de las circunstancias en que ejercen sus derechos las
PM y SPI en los paises de la region, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte-IDH) ha reconocido la necesidad de garantizar
diversos preceptos de la Convencién Americana, como el derecho a la integridad
personal (articulo 5), alalibertad personal (articulo 7), al debido proceso (articulo
8), al acceso a la justicia (articulo 8 y 25), a la proteccién de la familia y derechos
de los nifios y nifias (articulos 17y 19), a lanacionalidad (articulo 20) y a la libertad
de circulacion (articulo 22), en diversos casos .

10 Reformas constitucionales publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 10 y el 6 de junio de 2011,
respectivamente.

1 Ministro Presidente Silva Meza, Presentacién del Protocolo de actuacién I{ara quienes imparten justicia en
casos que afecten a personas mlgrantes y sujetas de proteccién internacional, 30 septiembre 2013, SCJN.

2 El 3 de septiembre de 2013, al resolver la Contradiccién de Tesis 293/2011, la SCJN determiné que toda la
jurisprudencia de la Corte IDH es vinculante para las autoridades mexicanas, siempre que hacerlo resulte mas
eneficioso para las personas.

13 Corte-IDH y Cooperacién Alemana (GIZ), Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Hurnanos No. 2: Personas en situacion de migracién o refugio, Costa Rica, 2020.
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Estos derechos también han sido abordados por el PJF mexicano, tanto
por los Tribunales Colegiados de Circuito como por la SCJN. Diversas tesis
jurisprudenciales recientes permiten, por un lado, interpretar y extender la
proteccion de los derechos (i) y, por otro, facilitan el acceso a los mismos (ii).

(i) Tesis jurisprudenciales que reconocen y extienden la proteccién de derechos.

Para garantizar el derecho de acceso a la justicia en materia laboral se ha
reconocido que el debido proceso para las PM incluye la obligacién del tribunal
laboral de designar un traductor o intérprete cuando se requiera . En materia de
amparo, se establecié que procede la suspension en el juicio en los casos en los
que se extienda el plazo legal de detencion®.

El efecto de la concesién de esta figura juridica, implica reconocer la libertad
del extranjero y no prolongar su detencién en los centros migratorios cuando
no exista un proceso penal en su contra*. Ademas, se han establecido las
condiciones para asegurar dicha suspensiéon', asi como la posibilidad de que
cualquier persona pueda presentar la ampliacion de demanda®. De este modo,
se protegen los derechos de las PM hasta que se resuelva el juicio.

Los criterios judiciales ante casos relacionados con la desaparicién de migrantes
en territorio mexicano reconocen, en la actualidad, el derecho de sus familiares
aacceder a una averiguacion previa®. Se ha establecido que el Ministerio Piblico
debe enviar la carpeta de investigacién a la Embajada mexicana en el Estado de
procedencia del migrante, para que las victimas indirectas puedan ejercer su
derecho de acceso a la justicia®.

Para la proteccién de la familia y los derechos de los NNA migrantes, se ha
reconocido que deben atenderse de conformidad con el interés superior de la
NNA, para asegurar que ante la detencién y deportacién de los NNA se apliquen
medidas alternativas.

Ademas, cuando el NNA no esté acompariado, y sea victima del delito de trafico
de indocumentados, procede la suplencia de la queja deficiente en el recurso de
revision, lo que implica que el juez haga una revisién exhaustiva de los derechos
afectados, aunqueno hayasido solicitado expresamente en el recurso presentado
por el Ministerio Ptblico?>.

% Tesis XVI.20.T.4 L (10.2), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta (SJF), tomo IV, noviembre de
2016,libro 36, p. 2359.

15 Tesis 1.200.A.21 A (10.2), SJF, tomo IV, marzo de 2018, libro 52, p. 3551.

16 Tesis 1.200.A.19 A (10.2), SJF, tomo IV, marzo de 2018, libro 52, p. 3551
Tesis 1.90.P.3 K, SJF, tomo III, marzo de 2015, libro 16, p. 2431.

7 Tesis 1.200.A.20 A (10.2), SJF, tomo IV, marzo de 2018, libro 52, p. 3550.

8 Tesis 1.200.A.18 A (10.2), SJF, tomo IV, marzo de 2018, libro 52, p. 3324.

19 Tesis 1a. CCXV/2017 (10.2), SJF, tomo I, diciembre de 2017, libro 49, p. 416 y 417.
20 Tesis 1.60.P.109 P (10.2), SJF, tomo III, agosto de 2018, libro 57, p. 2617.

21 Tesis 1.210.A.4 A (10.2), SJF, tomo 1V, Libro 69 agosto de 2019, p. 4587.

2Tesis XVIL.9 P (10.2), SJF, tomo III, marzo de 2015, libro 16, p. 2510.
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El reconocimiento de los derechos de las PM o SPI extranjeras es aplicable a las
personas desplazadas forzosamente de su lugar de origen, aun cuando sean
nacionales?. Lo anterior no es algo menor, ya que México acumula un total de
346.945 personas desplazadas desde 20062

En los casos descritos, la labor jurisdiccional ha consistido en interpretar y
extender los derechos humanos a partir de tesis y criterios jurisprudenciales
que pueden ser considerados en posteriores casos judiciales concretos. sComo
pueden beneficiarse de los criterios juridicos las PM y SPI?

(ii) Sentencias que han permitido el acceso a la proteccién de derechos

Para asegurar la proteccién de los derechos, el rol judicial, asi como el papel de
las organizaciones de la sociedad civil, tanto nacionales como internacionales, es
fundamental. La sentencia del Juicio de Amparo 357/2018%, reconoce el derecho
de una asociacion civil a ingresar y ofrecer servicios de asesoria y representacion
legal a las PM al interior de las estaciones migratorias.

Si el Estado no satisface oportunamente las garantias de respeto y proteccion
de los derechos humanos de las personas que se encuentren bajo su
jurisdiccion, menos debe obstaculizar la labor de los particulares que ejercen
funciones encaminadas a garantizar el respeto y proteccion de los derechos
de terceros®.

Otra sentencia que garantiza el acceso a los derechos es el Juicio de Amparo
1597/2018, en el cual se determina que las autoridades locales deben limitar su
discurso publico y abstenerse de hacer declaraciones discriminatorias contra
las PM y sus derechos, ya que influyen en el imaginario colectivo y refuerzan la
discriminacién?’.

De manera paralela, en el 2019 el Pleno de la SCJN determiné que las PM no estan
obligadas a mostrar documentacién que acredite su identidad, ni a proporcionar
la informacion y datos personales que les sean solicitados por las autoridades
locales pues estas carecen de facultades de verificacién del estatus migratorio®®.

Las reformas aludidas, asi como los Gltimos criterios en la materia concreta
apuntalan el disefio del régimen constitucional mexicano como uno que existe
para expandir los derechos de todas las personas, asi como para fortalecer su
proteccién. Como transmitir esta informacién a los agentes involucrados?

23 Tesis XXIL.P.A.5 CS (10.2), SJF, Tomo III, noviembre de 2017, Libro 48, p. 2100.

>4 Esta cifra suma los nuevos desplazamientos y resta a las personas que se retornan y se reintegran, ademas
no duplica a las personas que son desplazadas multiples veces (van y vienen). Pérez Vazquez, Brenda, et.al.,
Episodios de desplazamiento interno forzado masivo en México. Informe 2019, Comisién Mexicana de Defensa
y Proteccién de los Derechos Humanos, México, 2019.

>5 Juicio de Amparo 357/2018, 29 junio 2018.
26[bidem. p. 33.
27 Juicio de Amparo 1597/2018, 4 junio 2019.

28 Accidn de inconstitucionalidad 110/2016, 15 enero 2019.
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I11. La generacion de herramientas para la proteccion de derechos

Si la obligaciéon de proteger los derechos humanos corresponde a todas las
autoridades del pais, la SCJN, en congruencia con su caracter de Poder Revisor
de la Constitucién, debe fungir como orientadora de la forma de entender este
nuevo paradigma.

Para agilizar esta transicién es necesario acercar los instrumentos y precedentes
internacionales que desarrollan y reconocen los contenidos de los derechos a
los operadores juridicos. Adicionalmente, la capacitacién en derechos humanos
parael personal del PJF ha sido sefialada como una de las obligaciones impuestas
al Estado mexicano a partir de las sentencias de la Corte IDH.

La labor pedagdgica que toca realizar al Mdximo Tribunal del pais, pasa no
solo por establecer los limites y marcar las pautas generales de actuacién a
la actividad de las autoridades, mediante la emision de criterios concretos,
derivados de resoluciones a controversias individuales, sino también por
producir materiales y herramientas que, por su misma vocacion publica,
contribuyan a ampliar el conocimiento y a expandir el debate ptiblico en torno
a las consecuencias que, para el ejercicio de los derechos humanos de todos,
se derivan de la implementacién cabal de la reforma constitucional de 2011%.

Con la finalidad de evidenciar con sencillez las obligaciones que deben ser
adoptadas en la actuacién cotidiana frente a los diversos grupos en situacién
de vulnerabilidad, y volver accesibles los estandares 6ptimos en materia de
derechos humanos, en la SCJN se elaboraron ocho Protocolos de actuaciéon para
quienes imparten justicia.

Con el mas absoluto respeto a la autonomia y a la independencia de cada
juzgador, su objetivo es proporcionar elementos a quienes imparten justicia, con
la intencion de propiciar resoluciones con una perspectiva de derechos humanos
que contribuyan al pleno reconocimiento de las personas a quienes se dirige la
protecciéon. Aunque los Protocolos no tienen caracter vinculante, su contenido
incluye normas o criterios jurisprudenciales que si lo son.

La construccién del Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en
casos que afectan a personas migrantes y sujetas de proteccién internacional,
fue coordinada por la organizacién Sin Fronteras y un Consejo Asesor integrado
por expertos en la materia.

En septiembre de 2013, en la presentacién del Protocolo de actuacidn
para quienes imparten justicia en casos que afectan a migrantes, Thomas
Weiss, representante en Meéxico de la Orgamzaaon Internacional para las
Mlgraczones asegurd que el Protocolo “representa un avance mayor y
un ejemplo para el resto de los paises a nivel de la regidn, pero también a
nivel global. Asi como lineamientos sobre la normativa internacional, que
encamina a México muy firmemente hacia una gestion migratoria mtegral
incluyente y responsable ™.

29 Ob. Cit. 11.
30 Ministro Presidente Silva Meza, Cuarto Informe de Labores, 11 diciembre 2014, SCJN.
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El instrumento recurre al didlogo entre tribunales a partir de la constante
referenciadecasosparadigmaticos,sentenciasybuenaspracticasinternacionales,
sistematizando la normativa de derecho nacional e internacional obligatoria
para el Estado mexicano en materia de proteccién y garantia de los derechos de
las PM y SPI, con total independencia de su origen nacional o étnico.

Conclusiones

A una década de la masacre de San Fernando?, los retos a los que se enfrenta
la justicia constitucional mexicana, aunque no son exclusivos del pais, ponen a
prueba la fortaleza de las instituciones. Respetar y garantizar los derechos de las
PM vy SPI representa uno de los mayores retos en materia de derechos humanos.
Si el objetivo del derecho es combatir las relaciones asimétricas de poder, el
trabajo jurisdiccional tiene un invaluable potencial para la transformacién de la
desigualdad formal, material y estructural. Las y los juzgadores son agentes de
cambio en el disefio y ejecucion de los proyectos de vida de las personas.

El mandato de la igualdad requiere de un ejercicio de deconstruccién de la forma
en que se ha interpretado y aplicado el Derecho en épocas anteriores. Se debe
renunciar a los prejuicios, a la revictimizacién y la estigmatizacién de quienes
padecen violencia por sus contextos. Vencer la comprensiéon del concepto
limitado de ciudadania, para poner en practica una nueva nocién en torno a la
titularidad universal de los derechos humanos, es parte del cambio social que
necesitamos.

Para normalizar la aplicacién de normas nacionales e internacionales y dotar
de mayor proteccién a las personas en especial situacién de vulnerabilidad, es
indispensable contar con criterios juridicos, pero también con herramientas que
recupereny expliquen los principios generales que deben cumplirse. En el ambito
jurisdiccional, herramientas como los Protocolos de actuacién son un primer
paso para reconocer las desigualdades estructurales y mejorar las condiciones
de acceso y garantia de los derechos.

La meta de la justicia constitucional en el asentamiento democratico de México
parte por no olvidar y no permitir que la impunidad siga prosperando frente a
situaciones que no se pueden tolerar. Migrar es un derecho humano que debe
ser garantizado para alcanzar la estabilidad y la justicia con la que toda sociedad
exige y merece Vivir.

3 Donde fueron asesinadas 72 personas de Brasil, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras e India.
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EL PAPEL DE LAS Y LOS DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS
EN CONTEXTO DE MOVILIDAD HUMANA

SANDRA ELIZABETH ALVAREZ OR0ZCO'

Introduccion

En la medida en que el Estado intensifica y multiplica los controles migratorios
en fronteras, puntos de internaciéon y rutas utilizadas por las personas migrantes,
asi como el incremento de detenciones arbitrarias y multiples violaciones de
derechos humanos de las personas en situaciéon de movilidad, el reto para las
y los defensores de derechos humanos en materia de movilidad humana se
incrementa. Tanto en la doctrina como en la practica, la figura de defensor o
defensora comienza a tener mayor relevancia en la defensa de los derechos
humanos, piedra angular de redes transnacionales de defensa, movimientos
sociales y la acciéon de organizaciones no gubernamentales que traspasan
fronteras.

Independientemente de la organizacién, grupo o instituciéon de la que se forme
parte, la conformacion del/de la defensor/a, suele recorrer tres momentos: la
formacion del vinculo con la victima u ofendido como origen de situaciones
de inequidad y abusos de autoridad, orientado a elementos de prevencion; la
representacion y manejo de caso; y el proceso de consolidacion, ejecucion y
btisqueda de una posible reparacién integral.

Este texto contribuye a visibilizar el trabajo que se harealizado dentro del Premio
Sentencias y en mas de 25 afios de la organizacién Sin Fronteras, donde se ha
observado al/ala defensor/a ante casos de movilidad humana, los retos, desafios
y buenas practicas, asi como el analisis de sus trayectorias, que los distinguen
de los defensores y defensoras en otros ambitos de los derechos humanos. El
articulo inicia con el marco tedérico y una revisiéon de la doctrina y literatura;
posteriormente desarrolla la perspectiva sociojuridica del andlisis de casos y la
metodologia holistica que sostiene la investigacién-accion.

1.¢Qué entendemos por defensores de derechos humanos, desde el ambito de
la movilidad humana?

Para profundizar en la naturaleza del concepto del/de la defensor/defensora, nos
enfocaremos brevemente en su origen, que se remonta a las discusiones de las
Naciones Unidas al final de la Guerra Fria> enla Declaraciéon sobre el derechoy el
deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos vy las libertades fundamentales universalmente reconocidos
mejor conocida como Declaraciéon de los defensores de derechos humanos,
a partir del cual Naciones Unidas conceptualiza a las y los defensores de la
siguiente manera:

1 Doctora en Ciencias Sociales y Humanidades por la Universidad Auténoma Metropolitana Unidad Cuajimalpa,
maestra en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México y la Universidad de Guadalajara.
Actualmente Subcoordinadora del Area Legal en Sin Fronteras IAP. Correo electronico: asilosf@sinfronteras.org.mx

>Neier, A., The international human rights movement: a history. Princeton, NJ: Princeton University Press, 2004.

30 Acceso a la Justicia de las Personas Migrantes, Refugiadas y otras sujetas de Proteccién Internacional en Las Américas




La persona que acttie en favor de un derecho (o varios derechos) humano(s) de
un individuo o un grupo sera un defensor de los derechos humanos.

Estaspersonasseesfuerzanenpromoveryprotegerlosderechoscivilesypoliticos
y en lograr la promocidn, la proteccién y el disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Los defensores abordan cualesquiera problemas de
derechos humanos, que pueden comprender desde las ejecuciones sumarias
hasta la tortura, la detencién y prisién arbitrarias, la mutilacién genital de las
mujeres, la discriminacion, las cuestiones laborales, las expulsiones forzadas,
el acceso a la atencion sanitaria o los desechos téxicos y su impacto en el medio
ambiente. Los defensores actian en favor de DH tan diversos como el derecho a
lavida, la alimentacién y el agua, el nivel mas alto posible de salud, una vivienda
adecuada, un nombre y una nacionalidad, la educacion, la libertad de circulacién
y la no discriminacions.

Asi, ladefensadelos derechos humanos puede llevarse desde diferentes ambitos,
desde la sociedad civil hasta el ambito gubernamental (personas encargadas de
la defensa “oficial” de derechos humanos) y tomando como referente diversos
angulos, ya sea mediante politicas con perspectiva de derechos humanos,
armonizaciéon legislativa o emisién de sentencias apegadas a estandares
internacionales de derechos humanos, como las sentencias premiadas dentro de
los tltimos 5 afios en el Premio Sentencias4,el cual busca visibilizar el avance de
la imparticién de justicia en materia de movilidad humana, criterio que resulta
fundamental como referente de buenas practicas.

El grupo de defensoras/defensores de personas en situaciéon de movilidad cuentan
con multiples matices que les distinguen de otros grupos de defensores/as, como
la posibilidad de acompanar a una persona antes de su traslado a un segundo o
tercer Estado y el uso de herramientas de prevencién para evitar la consumacion
de violaciones a sus derechos.

Tal como lo destacé el Dr. Oscar Correas, la defensa de derechos humanos,
consciente o inconscientemente, la llevan a cabo personas con anhelos de la
mejor forma de vida, contra el Estado que es el principal violador de derechos.
Asi, aquellas acciones dirigidas a demandar justicia deben ser consideradas como
una lucha para elevar el nivel de vida de las personas en situaciéon de movilidad.

Ante la delimitacién del trabajo en materia de movilidad humana, analizaremos
la figura de victima establecida en los Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de DHydeviolaciones graves del derecho internacional humanitario ainterponer
recursos y obtener reparaciones, que la entiende derivada de actos violatorios
de derechos humanos, en contraposiciéon con el esquema de actos considerados
como delitos:

3 OACNUDH, Sobre los defensores de derechos humanos.
4 Sin Fronteras IAP, Premio Sentencias 2020, México, 2020.

5 Naciones Unidas, Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso del poder. Resolucién 40/34, 29, noviembre de 1985.
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(..) se entendera por victima a toda persona que haya sufrido dafios, individual
o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emoc1ona1

pérdidas econémicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales

como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacién
manifiesta de las normas internacionales de DH o una violacién grave del
derecho internacional humamtarlo Cuando corresponda, y en conformidad
con el derecho interno, el término “victima” también comprendera a la familia
inmediata o las personas acargo de la victima directay a las personas que hayan
sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para
impedir la victimizaciéne®.

Las y los defensores protegen y representan a las victimas haciendo extensiva a
la familia inmediata o a las personas a su cargo, como es el caso de la sentencia
£411-20177 del 13 de julio de 2018, ganadora del Premio Sentencias 2018, emitida
en El Salvador, la cual dicté medidas generales para proteger a una familia de
33 personas que fueron victimas de graves atentados por parte de pandilleros
de la Mara 18 que implicaron lesiones, amenazas, violaciones y extorsion, lo
que los forzo a desplazarse a otro municipio del pais, reconociendo por primera
vez el desplazamiento interno y donde podemos observar la importancia de
los defensores que argumentaron la proteccién a los derechos de proteccién
jurisdiccional, proteccién de la familia, seguridad y libertades de circulacion y
residencia, otorgando elementos suficientes a la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador para lograr una buena practica.

En esta sentencia podemos ver reflejados la identificaciéon de la figura de la
victima, — haciéndola extensiva a las personas que integran la familia, de las y
los defensores que trabajaron arduamente en la defensa en todas sus instancias
y su participaciéon para reflejar ante los operadores juridicos las violaciones a las
que fueron sujetas.

¢ Naciones Unidas, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Resolucién 60/47, 16 de diciembre de 2005.

7 Para la emision de dicha sentencia, el tribunal concluy6 que los demandantes eran victimas de desplazamiento
forzado y que el amparo es un mecanismo idoneo para la proteccién de los derechos de colectivos en condiciéon
de vulnerabilidad.

32 Acceso a la Justicia de las Personas Migrantes, Refugiadas y otras sujetas de Proteccién Internacional en Las Américas




2. Momentos de accion de defensoras y defensores en temas de movilidad
humana

La accién de las y los defensores ante la defensa de las personas en movilidad,
tomando en cuenta la metodologia de la investigacion-accion, y robusteciendo
el referente empirico, podemos reducir que el alcance de la protecc1on se puede
estructurar en tres momentos:

ACCION PREVENTIVA
ggrqtlz;cs?cgpggnor a la violacion
[ K
) (V] V)
e o VICTIMA POSIBLES
’*\’l\ Mg, Soaito it 2 N TERMINOS DE ACCIONES
T Complementara, Apirids, Migrante MOVILIDAD HUMANA

Accion de Reparacion integral y/o é Accion de Representacion y
# consolidacion de alternativas de = | manejo del caso.
integracion

Esquema 1.1. Momentos de accién del defensor/defensora en la proteccién
de personas en situacién de movilidad. Elaboracién propia.

Es importante sefialar que estos momentos o posibles acciones no pueden
restringirse a las mismas, ya que el funcionamiento del mecanismo de defensa
y proteccién de las y los defensores es directamente proporcional al apoyo y
seguimiento delavictima, lacual puede por sunaturalezaintrinsecaimpulsar que
la maquinaria de proteccién funcione o cuente con obstaculos que obstaculizan
muchas veces su defensa.

El papel de las victimas es sumamente relevante en su defensa, la cual depende
en muchos casos de su permanencia en el lugar donde radica el proceso, el
seguimiento a casos y el bien individual, situacién que es obstruida por factores
como la falta de celeridad en los procedimientos, la larga temporalidad de los
juicios o procedimientos y las dificultades al acceso a la justicia.

También es importante no dejar a un lado la responsabilidad del defensor/
defensora en estos términos, seflalando que brindar una protecciéon adecuada
debe tomar en cuenta factores como la necesidad de la persona, el seguimientoy
manejo adecuado del caso, es decir, una defensa adecuaday eficiente, colocando
siempre como eje a la victima y no las necesidades propias de las y los defensores
o de la institucién que representa.

De acuerdo con el esquema 1.1. y tomando en cuenta lo referido en el parrafo
anterior, podemos profundizar un poco en ellos:
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a) Accion preventiva: en algunos casos es muy probable que la persona tenga
la posibilidad de contactar al defensor o a la defensora de forma previa a su
traslado a un segundo o tercer pais, muchas veces depende de las redes de apoyo
en el pais de destino.

Un ejemplo es México, donde existe un desafio importante para el ingreso al
territorio de personas de origen venezolano, haitiano, por lo que defensoras y
defensores han preparado estrategias de proteccién ante el riesgo de violaciones
de sus derechos por parte de autoridades migratorias.

Situacion que se ve replicada en muchos paises, practicas comunes dentro de las
barreras de control fronterizo y que se complica en aras de la pandemia mundial
del virus SARS2-Covidi19.

b) Accion de representacion y manejo de caso: este momento implica quiza el
eje de participaciéon del defensor y la defensa, donde analizando previamente
las necesidades de la victima y/o victimas emite un juicio de valoracién sobre el
procedimiento mas adecuado para ella.

La experiencia de multiples organizaciones a nivel re%lonal incluyendo los
mas de 25 afios de Sin Fronteras IAP, sugiere que esta defensa sea basada en un
modelo de atencion integral que 1mp11que el apoyo de profesionales de diversas
areas, como especialistas en psicologiay trabajo social quienes de forma holistica
contrlbuyen al ejercicio de una defensa adecuada, que permite hacer frente a
obstaculos que la misma autoridad impone.

En el Premio Sentencias 2018 encontramos dos ejemplos interesantes; la
sentencia39/2018-VI-B?del Juzgado Sexto de Distrito en el estado de Chihuahua;
ylasentenciaT210/18% emitida por la Corte Constitucional Colombiana ganadora
del segundo lugar. La primera se dict6 a favor de una persona hondurena que
lleg6 a México en 2016 y decidi6 residir de forma permanente en Ciudad Juarez
donde recibi6 tratamiento gratuito por dos afios por su enfermedad de VIH/Slda
en el Centro Ambulatorio para la Prevencién y Atencion en Sida e Infecciones de
Transmisién Sexual.

En2017leinformaron quenopodrianseguiratendiéndolo, nidarle medicamentos
si no contaba con péliza de seguro popular, negando su afiliacién definitiva,
ya que contaba con una Tarjeta de Visitante por Razones Humanitarias y no
con una residencia temporal o permanente como sefialaba la Ley General de
Salud y su manual de operaciones, ante esta situacion la figura de las y los
defensores consistié en el apoyo y explicacién de las vias de impugnacién
existentes para hacer frente a esta violacién del derecho a la salud, considerando
preponderantemente la salud de la personay actuar lo mas rapido posible para
que no dejara de recibir su tratamiento correspondiente.

Por otro lado, la sentencia T210/18 también destacé la labor de las y los
defensores al priorizar el derecho a la salud y a la vida de una mujer venezolana
y su hijo brindando informacién sobre las posibles alternativas de impugnacion
ante la negativa a los tratamientos de radioterapia y quimioterapia con respecto
al cancer de Utero estadio IIIB que padecia y en el caso del hijo una cirugia
pediatrica ordenada por hernias inguinal y umbilical.

8 Juzgado Sexto de Distrito en el estado de Chihuahua, expediente 39/2018-VI-B, 24 de mayo de 2018
o Sexta Sala de Revision de la Corte Constitucional Colombiana, sentencia T210/18, 29 de junio de 2018
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Asi como la importante labor de ambos casos de contar con los argumentos
y manejo eficiente que permitié que en ambos casos se generaran buenas
practicas; los juzgadores en ambos casos sefialaron que conforme al art. 25 de la
DUDH toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure la
salud. Asimismo, refirieron que el art. 12 del PIDESC estatuye el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental y que los
Estados deberan adoptar las medidas a fin de asegurar la plena efectividad de
este derecho, también puntualizaron lo dispuesto en el art. 10 del Protocolo de
San Salvador que dispone que toda persona tiene derecho a la salud, entendida
como el disfrute del mas alto bienestar fisico mental y social.

Al respecto es toral mencionar la dificultad desde el terreno de la praxis que
representa el acceso del derecho a la defensa en caso de personas en situacién de
detencién, en donde los actos de incomunicacién y la oscuridad del manejo por
parte de las instituciones y autoridades migratorias hacen muy dificil el camino
de las personas de acceder a una adecuada representacion legal®™.

c¢) Accion de reparacion integral: la labor de las y los defensores no debe de
terminar con la sentencia o el agotamiento de todos los recursos y/o alternativas
legales existentes, su trabajo consiste en que la sentencia sea propiamente
ejecutada y también en el proceso de integracién en el pais donde decidieron
establecerse, situaciéon que en muchos casos se ve limitada, como el acceso a
obtener una nacionalidad.

Este tipo de acciones ha llevado a que en el marco del Premio Sentencias a
partir del 2019 se reconozca el trabajo y gran labor de las y los litigantes. En
2019 se entregd mencién especial al Tribunal Administrativo Migratorio de
Costa Rica, y también a los litigantes que defendieron la sentencia ganadora,
bajo el expediente FLP 32156/2017/CA1", la cual resguardé el derecho a la unidad
familiar, la garantia de tutela judicial, el derecho a la defensa y debido proceso.

10 Sin Fronteras IAP, Detencién sin excepcién; 15 aflos de monitoreo de la situacién de los derechos de las
personas privadas de su libertad en Estaciones Migratorias de México, México, 2016.

1 N° FLP 32156/2017/CA1, caratulado “VERA CAYOTOPA, WILLIAM JUNIOR C/ DIRECCION NACIONAL DE
MIGRACIONES S/ RECURSO DIRECTO”, procedente del Juzgado Federal de Primera Instancia N ° 3 de Lomas de
Zamora, 19 de junio de 2018.

2 Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, El derecho a defender los derechos
humanos en México, México, 2011, p. 15.
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3. Retos y obstaculos para las y los defensores ante violaciones de derechos
humanos de las personas en movilidad.

Cabe sefialar que no en todos los casos se puede acceder a una justicia pronta 'y
expedita y éste es quiza el principal reto para las y los defensores. Los ataques
y la obstaculizacién de las mismas no es una mera derivacién de un contexto de
violencia generalizada, sino que se desprende de procesos sistémicos con causas
estructurales identificables®.

Pese a la gran labor de las defensores y defensoras, al igual que la victima se
encuentran en una situacién de vulnerabilidad, problematica reflejada a nivel
regional debido a la ausencia de marcos normativos adecuados, intervencién del
crimen organizado, militarizacién de la seguridad publica, agregando el tema
de impunidad y corrupcién institucional, quienes atentan contra su integridad
y dignidad.

Las agresiones contra defensores y defensoras se manifiestan como actos de
persecucién, hostigamiento, amenazas, agresiones fisicas, detenciones ilegales,
extorsiones telefénicas, robos a oficinas y, en el peor de los casos, asesinatos.

Esta situacién ocurre en un contexto de una infraestructura que no se encuentra
claramente consolidada y necesaria a favor de las personas que ejercen el
derecho ala defensa, independientemente de la existencia de la Declaracidn sobre
los defensores/as de derechos humanos ,que pese a su existencia la mayoria de las
autoridades desconocen.

4. Conclusiones

El papel de las defensoras y defensores es fundamental para el acceso a la justicia
de las personas en situacion de movilidad. El cual es un importante vinculo para
que se vean reflejadas buenas practicas de autoridades y operadores juridicos
que extiende fronteras. Un ejercicio importante para el reconocimiento de esta
labor es la implementacién en 2019 de la inclusién de los mejores litigantes al
premio de sentencias.

Sin embargo, la consolidacién de su trabajo y sus acciones en los diferentes
momentos de su defensa se ven obstaculizados por multiples factores que llevan
incluso a criminalizar tanto a victimas como a defensores, causando un riesgo
inminente a su seguridad y dignidad.

Es necesario el trabajo conjunto de todas y todas las encargadas de ejercitar el
derecho ala defensa para posicionar la concientizacion de los marcos normativos
existentes y su aplicacién.

2 Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, El derecho a defender los derechos
humanos en México, México, 2011, p. 15.

3 Declaracién sobre los/as defensores/as de derechos humanos resolucién 217 A (III), 10 de diciembre de 1948.
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LA IMPORTANCIA DEL APOYO PSICOSOCIAL EN EL LITIGIO DE
CASOS DE PERSONAS EN CONTEXTOS DE MOVILIDAD

CAROLINA CARRENO NIGENDA'

Personas en contextos de movilidad humana y acceso a la justicia

Histéricamente la humanidad ha vivido violaciones de derechos humanos, muchas
de ellas como consecuencia de conflictos armados internos e internacionales,
la violencia generalizada, el desplazamiento forzado, entre otras, por lo cual ha
sido necesario tratar de entender desde diferentes abordajes el impacto que estas
experiencias tienen en las personasy en la sociedad.

Las violaciones de derechos humanos, asi como las pérdidas humanas, econémicas
y materiales han sido innumerables, siendo una de las grandes afectaciones la
salud mental de las victimas, asi como de quienes les acomparian y lo que éstas
representan para la sociedad misma.

Latinoaméricano ha sido ajena a estos conflictos, ejemplo de ello son los casos como
ladictadura chilena, el conflicto armado en Centroamérica, la violencia sociopolitica
en Colombia, la expulsion de miles de refugiados venezolanos de forma reciente.

Las personas en contextos de movilidad humana, como las personas migrantes y
aquellas con necesidades de proteccion internacional, por mucho tiempo han sido
un grupo en situacion vulnerable debido al poco o nulo interés para los Estados en
la proteccién, garantia y ejercicio de sus derechos humanos, favoreciendo politicas
publicas y programas que faciliten la inclusion en las sociedades de acogida.

Por el contrario, muchas de ellas se encuentran en centros de detencién migratoria,
otras esperando la resolucién de su situacion juridica, algunas otras contintian
cruzando fronteras y arriesgando la vida. Tan solo en recientes dias nos enteramos
de la improvisacién de un “teleférico” con una silla de madera y cuerdas metalicas,
por el que decenas de personas contintian cruzando la frontera de Guatemala y
México por 30 pesos mexicanos o 15 quetzales 2

Durante mucho tiempo se han sefialado los riesgos que vive este grupo de poblacién.
Debido a la falta de canales legales, seguros y regulares para migrar, muchas
personas buscan rutas mas peligrosas, lo que las pone en situacién especial de
vulnerabilidad, al ser facilmente victimas de violaciones de sus derechos, como
secuestros, extorsiones, asesinatos, desapariciéon forzada, trata de personas,
asaltos, corrupcion, entre otros.

Alo anterior se le suman practicas restrictivas que implementan los Estados, como
externalizacién de fronteras, usodeladetencién migratoria, lasolicitud derequisitos
imposibles de obtener, como pasaportes para personas venezolanas, expulsiones
colectivas, rechazo en frontera y falta de acceso a proteccion internacional, entre
otras 3.

1 Subdirectora de Agendas Emergentes de la Comisién de Derechos Humanos de la Ciudad de México.
2 Torres, E., “Con tirolesa, burlan cierre fronterizo entre México y Guatemala”, Diario del Sur, 6 de agosto 2020.

3 CIDH, Informe Movilidad Humana, Estandares interamericanos, 2015, parr. 39 y 40.
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La Red de Documentaciéon de las Organizaciones Defensoras de Migrantes
(REDODEM) presentd en México su informe que expresa la situacion de las personas
en contextos de movilidad a lo largo del territorio nacional, sefialando que, en 2019,
de las 25052 personas registradas, 3026 dijeron haber presenciado o ser victima de
algtn delito, lo que equivale al 12% de los registros; identificando principalmente
cinco tipos de agresiones o delitos, principalmente el robo, las agresiones, abusos
de autoridad, el abuso sexual, el secuestro, entre otros.

En este contexto, la defensa de las personas migrantes y sujetas de proteccién
internacional cuando ocurren violaciones a derechos humanos practicamente ha
recaido en las organizaciones de la sociedad civil y de los equipos que colaboran
en los albergues, a veces, conformados en su mayoria por asociaciones religiosas
y con la colaboracién de personas voluntarias de diferentes disciplinas. Este
acompafamiento va desde denuncias y quejas hasta llegar a litigios que buscan ser
paradigmaticos, cambiando de forma estructural los marcos normativos para que
éstos verdaderamente garanticen que las personas gocen y ejerzan sus derechos.

En este sentido, se prevén varios retos para lograr un acompafiamiento eficaz
a las personas en contexto de movilidad que deciden iniciar un litigio. Elba Coria
considera que, a pesar de los obstaculos en el acceso a la justicia, se han logrado
sentar pautas importantes en la defensa de derechos de personas migrantes y
sujetas de proteccién internacional. Identificd como principales desafios parallevar
a cabo un litigio los siguientes aspectos®:

a) Intereses y disponibilidad del cliente. Por un lado, son las variantes
relacionadas a la estancia en el pais, es decir, si se encuentra de forma temporal,
indefinida o transitando, si esta privada de la libertad y los documentos que
tiene; por otro lado, esta el temor a sufrir represalias o agravios, por ejemplo, la
afectacion quelos casos podrian tener en lavida de personas que ya tienen tiempo
en el pais, o casos de mujeres que viven violencia doméstica y son amenazadas
constantemente con la denuncia por sus parejas, el desconocimiento del marco
juridico para el acceso a servicios como la salud, o bien para presentar una
denuncia a las autoridades correspondientes.

b) Candados legales y practicos en materia migratoria. Todas aquellas normas
que dificultan y evitan el acceso efectivo al goce de los derechos, especialmente
al acceso a la justicia.

Asi, es importante hacer mencién sobre las implicaciones de ser una victima
de violacion de derechos humanos; desde una perspectiva juridica, sirve para
identificar al sujeto pasivo del dafio y al titular de los derechos afectados; desde el
punto de vista psicologico, se busca comprender las consecuencias que conlleva
para una persona ocupar el lugar de victima, ya que puede significar estar en el
lugar de la indefensién, la impotencia y el desamparo.

“ Red de Documentacion de las Organizaciones Defensoras de Migrantes. Migraciones en México: fronteras, omisiones
y transgresiones. Informe 2019. México, 2020.

5 Coria, Elba. “Reflexiones sobre el litigio en la defensa y promocion de los derechos humanos de migrantes y
refuglados en Ellitigio estratégico en México: laaplicacion de los derechos humanos a nivel practico. Experiencias
dela sociedad civil. México: OACNUDH, 2007, p. 231.

¢ Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Atencién integral a victimas de tortura en procesos de litigio.
Aportes psicosociales, Costa Rica, IIDH, 2007.
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¢Qué es el enfoque psicosocial?

De acuerdo con la Organizacién Avre, la salud mental es la capacidad de las personas
y de los grupos para interactuar entre si y con el medio ambiente; un medio de
promover el bienestar subjetivo, el desarrollo y uso éptimo de las potencialidades
psicologicas, ya sea cognitivas, afectivas o relacionales. Asimismo, el logro de metas
individuales y colectivas, en concordancia con la justicia y el bien comun?.

En este sentido, las violaciones de derechos humanos tienen un impacto a la
salud mental, que dependera de la naturaleza del evento, las caracteristicas
de la personalidad de las victimas, diferencias de género, creencias, redes
familiares y sociales de apoyo, el entorno y las circunstancias, como es el caso
de la movilidad humana, convirtiéndose en un factor de riesgo para el bienestar
emocional; si bien, la mayoria de las personas se recuperan adecuadamente con
el paso del tiempo, habra también otras que probablemente necesiten de una
atencién especial.

De acuerdo con Beristain, el enfoque psicosocial se refiere al proceso de
acompariamiento individual, familiar o comunitario orientado a hacer frente a
las consecuencias del impacto traumdtico de las violaciones de derechos humanos
y promover el bienestar, apoyo emocional y social a las victimas, estimulando el
desarrollo de sus capacidades?.

El termino psicosocial tiene dos componentes lingtiisticos para hacer énfasis a
que no se puede desvincular el impacto individual de una perspectiva social dado
el cardcter politico de las violaciones de derechos humanos, la importancia del
contexto y las respuestas institucionales tanto en la forma en como se manifiestan
las consecuencias y el sufrimiento como en las circunstancias que ayudan o no a la
recuperacion®

Para Nieves Gomez, el término psicosocial evoca la interrelacion de diferentes
elementos y esferas que rodean al ser humano, frente al término psicoldgico que se
refiere mds directamente alos pensamientos, sentimientosy percepciones individuales
en una persona concreta .

Un elemento fundamental del enfoque psicosocial es la visién de la dignidad
que debe prevalecer en torno al trabajo con las victimas, ademas de tomar en
cuenta que cada intervencion se realice desde un enfoque diferencial, es decir,
valorar las particularidades de edad, género, cultura, que incluso suponen que
las formas de expresar el dolor pueden ser distintas.

7 Corporacion Avre. Acompafiamiento psicosocial y atencién en salud mental a victimas de violencia politica. Bases
conceptuales. Salud mental. Colombia, 2017: http://corporacionavre.org/modelo/salud-mental.

8 Beristain, Carlos, Acompafiar los procesos con las victimas. Atencién psicosocial en las violaciones de derechos
humanos. 12 edicién; Colombia, Programa promocion de la convivencia/ PNUD, 2012.

2 Tbid.

10 Gomez, Nieves, Peritaje psicosocial por violaciones a derechos humanos, Guatemala, ECAP, Coleccién Psicoldgica
Social, 2009.
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Beristain sefiala que las formas de acomparfiamiento psicosocial a las victimas de
violaciones de derechos humanos son principalmente las siguientes:

1) Escuchar y valorar las demandas, dificultades y problemas que
forman parte de la experiencia de las victimas.

2) Ayudar a expresar, entender y contener el impacto emocional de
las violaciones de derechos humanos y experiencias traumaticas.

3) Abordar las dificultades sentidas por las victimas en el contexto
de sus relaciones familiares y/o comunitarias.

4) Identificar los recursos positivos, individuales, familiares o
comunitarios, ayudando a fortalecer sus capacidades.

5) Proporcionar espacios de encuentro grupales que tengan
sentido para las victimas, basados en confianza, reconstrucciéon de
relaciones y apoyo mutuo.

6) Facilitar el acceso alos recursos de apoyo disponibles, incluyendo
la derivacion de casos que tengan necesidades especificas.

Es asi que las intervenciones deberan orientarse a fortalecer los recursos de las
personas que han sido victimas de violaciones de derechos, de sus familiares, asi
como de las redes de apoyo.

Se considera que las personas que han sufrido la violacion de sus derechos deben ser
vistas y consideradas como sujetos de su propia vida y como actores sociales, y no solo
como objetos del mal de sus violadores. No respetar ese derecho a ser consideradas como
personas valiosas por si mismas antes que victimas, durante el largo tiempo que dura
el proceso y por parte de las personas que estdn ahi para defender sus derechos, podria
generar una revictimizacion®.

Los principios® que se deben considerar para hacer un enfoque psicosocial en
atencion a las victimas de violaciones de derechos humanos son:

1. Tener en cuenta las necesidades psicosociales desde una perspectiva global, es
decir, no limitar el acompafiamiento a la atencién emocional, sino valorarse el
impacto en diferentes esferas de su vida.

2. No abrir procesos que no se van a estar acompariando. Es importante tomar en
cuentaquesolicitar que las personasnarren lo que leshaocurrido supone muchas
veces recordar experiencias de mucho dolor y terror, por lo que es importante
evitar recoger testimonios innecesarios sino se va a brindar un acompafamiento
exhaustivo.

1 Ob. cit. 8.

2 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Atencion integral a victimas de tortura en procesos de litigio.
Aportes psicosociales, Costa Rica, IIDH, 2007.

3 Ob. cit. 8.
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3. Construccidn de la confianza. Establecer un vinculo entre la persona y quien le
acompafia, basado en la empatia y comprension social de la experiencia.

4. Manejo de informacién y expectativas de las victimas. Debera brindarse informaciéon
veridica sobre los procesos, tratando de evitar malos entendidos y metas que no
corresponden con la realidad, esto permitird que las personas puedan tomar
decisiones informadas.

5. No estigmatizar. Con frecuencia las personas victimas de violaciones de derechos
humanos se enfrentan a estereotipos que restan responsabilidad alos perpetradores,
describiéndolas como personas pasivas, demandantes o hasta culpandoles de
su situacion; en el caso de las personas en movilidad, es comun escuchar: “si no
hubiera salido de su pais, no le hubiera ocurrido tal cosa”.

6. Dimension ética: prevenir una nueva victimizacién. Las personas que acompafian
alas victimas deberan tomar en cuenta tres aspectos basicos para el trato:

- No hacer dafio. Sino se puede ayudar, al menos no hacer mas dafio. Debe valorarse
cuidadosamente cada accién y los posibles impactos que traeran tanto alas personas
en lo individual como en el colectivo.

- Prevenir una revictimizacion. Considerar que las intervenciones deben evitar
la repeticién de violaciones o que se generen nuevas, por lo que se debe prever la
exposicion a riesgos.

- Evitar la victimizacion secundaria. Ocurre cuando no se considera los derechos,
el dolor y la dignidad de las victimas, de tal manera que se vuelve a violentar sus
derechos.

7. Cuidar los aspectos relativos a la sequridad. Valorar todos los posibles riesgos que
permitan determinar las medidas necesarias para las victimas.

8. Tener en cuenta el proceso y la voluntad de las victimas. Debe considerarse el deseo
de las personas, asi como los tiempos de cada una para la toma de decisiones, por lo
que la informacién que se proporcione, el clima de confianza que se establezca y la
escucha seran fundamentales para el acompafiamiento.

9. Apoyo psicosocial en situaciones de crisis. Sera importante prever a lo largo de todo
el proceso de acompafiamiento, momentos en los que se debera intervenir evitando
forzar la situacion, pero que sea de apoyo y escucha, que comprenda las reacciones
emocionales, ayudando a enfrentar lo ocurrido, favorecer la identificaciéon de
recursos personales y apoyar en el manejo de las relaciones familiares y sociales.

Desde la perspectiva del enfoque psicosocial, el acompafiamiento que se brinda
a las victimas de violaciones de derechos humanos para los procesos de litigio
es fundamental y sus recomendaciones se deben tomar en cuenta para el antes,
durante y después de dichos procesos.
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Acompariamiento en el litigio de casos

“Muchas de estas cosas suceden a un ritmo que no tiene en cuenta sus necesidades, de
los familiares, victimas o testigos”.

Beristain, C. (2010).

El acompanamiento en la experiencia de litigio para las personas que han sido
victimas de violaciones de sus derechos humanos se convierte muchas veces en una
primera ocasién para compartir su relato, que sea escuchada su historia, lo que sin
duda ayuda a elaborar la experiencia de manera que refuerza la reparacién en el
sentido psicolégico.

La perspectiva psicosocial permite que la victima recupere su proyecto de vida
y fortalezca su autonomia para superar lo generado por la violaciéon. En ese
sentido, es sumamente importante establecer los objetivos del litigio, aclarando las
expectativas de las personas victimas y del equipo que acompafiara el proceso.

La estrategia psicojuridica permite acompafiar de forma integral alas personas en el
desarrollo de un litigio, ayudando a preparar las entrevistas, contar con un espacio
de contencién para ella y los familiares, hacer una valoracién desde un enfoque
diferencial del impacto, definiendo una ruta para la atencién de éstas mas alla de lo
juridico. Asimismo, se vuelve necesario considerar alternativas para el autocuidado
de los equipos juridico y psicolégico.

Se debe considerar que el acompafiamiento podra durar meses o afios y que este
tiempo es vivido de diferente manera para las victimas y sus familiares. Un tiempo
corresponde alos procesos legales y otro, al de la vida de las personas, a veces corren
en paraleloy otras, en sentidos opuestos, por lo que las necesidades y motivaciones
pueden ir también cambiando con ellas. En consecuencia, se requiere constante
comunicacioén para ir evaluando, informando y tomando decisiones que ayuden a
fortalecer los procesos.

Particularmente cuando se trata de personas en contextos de movilidad, hay que
tomar en cuenta otros aspectos dadas las caracteristicas de este grupo de poblacion,
por ejemplo:

- Lamovilidad constante, lo que puede llevar a que la accién legal se vea limitada
y/o suspendida.

- Contar con documentos migratorios, si bien no debe ser una barrera para el
acceso alajusticia, se debe considerar para las acciones pertinentes, ya sea como
una dificultad en el proceso o bien para que facilite su obtencién y pueda ayudar
a que la persona permanezca en el proceso.

- Necesidades basicas cubiertas, como alojamiento, alimentos, atencién
médica, vestido, calzado, es importante considerar como estos aspectos de la
vida cotidiana pueden repercutir en el proceso legal, la permanencia o no en el
mismo.

% Antillén, Ximena (coord), La atencién a victimas de violaciones a los derechos humanos con enfoque psicosocial,
1.edicién; México, CDHDF, 2012.
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- Idioma. Es recomendable que toda comunicacién de la estrategia, rutas de
accién, seguimiento, dudas y por supuesto toma de decisiones sean en el idioma
de la persona. Es importante considerar si desea o no aprender el idioma local.

- Redes de apoyo. Muchas veces estas personas carecen de una red social en el
pais de acogida, lo que impacta en el estado de animo y en la permanencia en el
proceso, ya que no puede atender todas las necesidades basicas que le demandan
tiempo y ayuda. Ademas, sera necesario valorar la comunicacién con sus redes
en el pais de origen o destino.

- Detencién migratoria. En casos de personas que se encuentran en este supuesto,
es necesario valorar el impacto que una accién legal tendra en la permanencia
o no en ese lugar, considerar la vivencia del tiempo, el manejo de expectativas,
entre otros.

- Diversidad cultural. Para la comunicacién, el establecimiento de acuerdos y
la toma de decisiones tienen que considerarse también aspectos culturales de
las personas, que abarcan desde los usos y costumbres de cada lugar hasta el
significado de valores como la verdad y la justicia.

Reflexiones finales

Elacompafiarapersonasmigrantesyconnecesidadesde protecciéninternacional
en procesos de litigio supone un gran trabajo no solo en la identificacién de las
violaciones de derechos humanos y la definicién de la estrategia juridica, la ruta
de accidén y las instancias a las que se dara conocimiento del caso, sino también
supone incorporar toda una perspectiva de trabajo que obliga a considerar a las
personas mismas, es decir, sus necesidades, el impacto que va a tener el litigio
en sus vidas, en la familia y en la comunidad.

También supone que el equipo que acompafie fortalezca su trabajo con la
incorporacion de los principios que sefiala el enfoque psicosocial, adaptandola a
su formacion profesional y logrando que el trabajo multidisciplinario contemple
un eje en comuny que los avances del litigio no estén separados de otros aspectos
de la vida de las personas.

No menos importante es el propio autocuidado que los equipos de
acompafnamiento deben incorporar en sus procesos, el impacto de las violencias
que viven las personas también repercute en el bienestar emocional de ellos, por
lo que su incorporacién disminuira el riesgo de desarrollar sindromes como el
de la fatiga de la compasioén o trauma vicario, que son una serie de sintomas que
afectan la salud fisica y especialmente la salud mental de aquellas personas que
estan expuestas al dolor de otras y no son atendidas debidamente.

Sin duda, optar por este tipo de acompafiamiento, poniendo en el centro a las
personas, favorecera su empoderamiento y con ello la exigibilidad de derechos,
siendo asi las victimas, las protagonistas activas de sus propios procesos,
tratando de hacer realidad la justicia y disminuir los actos de impunidad a las
que han estado constantemente expuestas.
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CARACTERISTICAS DE UN RECURSO EFECTIVO PARA PERSONAS
MIGRANTES

LUIS XAVIER CARRANCA ALVAREZ'

A. Introduccion: recurso efectivo y vulnerabilidad

Alo largo del trabajo de la Clinica Alaide Foppa de la Universidad Iberoamericana,
nos hemos enfrentado con una realidad: los derechos humanos de las personas
migrantes y refugiadas son sistematicamente violados y, aun con asistencia legal,
muchas de estas violaciones quedaran impunes.

Esto se relaciona, en gran parte de los casos, con el disefio de los mecanismos de
proteccion, que, alno tomar en cuenta las partlcularldades yvulnerabilidad desdelas
personas migrantes, son incapaces de atender su realidad y garantizar sus derechos.
Es decir, no se suele garantizar a las personas migrantes recursos efectivos frente a
las violaciones de sus derechos. Partiendo del derecho a un recurso efectivo, en las
lineas posteriores se desarrollaran algunos elementos que deberan contemplar los
recursos judiciales para garantizar este derecho.

El derecho a un recurso efectivo, consagrado en el articulo 25 de la CADH, obliga
a los Estados a establecer en su leglsla(tlon recursos judiciales sencillos, rapldos1
y efectivos? contra violaciones de derechos humanos. Mecanismos que, ademas,
deben ser accesibles? para todas las personas, sin importar si son nacionales 0
extranjeras*, regulares o irregularess.

La accesibilidad de los recursos implica que su disefio no excluya a ciertas personas
o grupos de personas de su alcance o proteccion e impone a los Estados el deber
de identificar los obstaculos materiales que puedan impedir el acceso a la justicia'y
removerlos®, mismos que suelen ser de indole econdémica’, geografica®y técnica’.

* Asesor Juridico de la Clinica Juridica para Refugiados Alaide Foppa de la Universidad Iberoamericana, Ciudad de México.

1 Corte-IDH. El Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias. Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987.
Serie A No. 8, parr. 32, y Corte-IDH. Garantias judiciales en estados de emergencia. Opinién Consultiva O0C-9/87 de
6 de octubre de 1987. Serie A No.9, parr. 23.

> Corte-IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de
2012. Serie C No. 245, parr. 261.

3 Corte-IDH. Caso TibiVs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentenciade 7de septiembre
de 2004. Serie C No. 114, parr. 131, y Corte-IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parrafos. 78 y 106.

4 ONU. Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular, pag. 5, parr. 15.d); Adoptada por la Asamblea
General en su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990, articulo 18.

5 Corte-IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva 0C-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafos 122 - 126.

¢ CIDH. Informe sobre el acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de
los estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/11.129 Doc. 4, 7 de septiembre
de 2007, parr. 41.

7 La Corte-IDH recordd que se entiende como violacién al articulo 25.1 de la Convencién cuando los mecanismos
jurisdiccionales para proteger derechos humanos se ven obstaculizados por costos econémicos desproporcionales o de
imposible solvencia. Corte-IDH. Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre
de 2002. Serie C No. 97, parr. 52.

8 Una localizacion inadecuada de los tribunales puede anular el acceso a la justicia en tanto puede inhibir a las victimas
o implicarles el gasto significativo de recursos econémicos y logisticos para interponer mecanismos jurisdiccionales y
participar en los procedimientos. Supra 6, parr. 78.

9 CCaso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio
de 2004, Serie C No. 107, parr. 164.
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También hay obstaculos que derivan de la particular situacién de las personas que
intentan acceder a la justicia. Frente a ello, la Corte-IDH ha sefialado que, en ciertos
casos, los recursos deberan adaptarse alas particularidades y necesidades de grupos
que se encuentren en una especial situacién de vulnerabilidad™. De lo contrario, se
corre el riesgo de que estos mecanismos resulten ilusorios e inefectivos®.

Uno de estos grupos es el de las personas migrantes, que suelen encontrarse en una
especial condicién de vulnerabilidad debido ala situacion estructural de desigualdad
en la que encuentran respecto de las personas nacionales. Asi, en la 0C-18/03, la
Corte-IDH destaco que, por lo general, las personas migrantes se enfrentaban
a desigualdades de jure y de facto, contemplando: dificultades econémicas y
condicionesdeexplotaciénenlasquesuelenvivir; presenciaconsistentede prejuicios
culturales, étnicos y xenofdbicos; ausencia o diferencia de poder respecto de los no
inmigrantes™; y las vulnerabilidades intrinsecas del origen de su desplazamiento®.
Situacion que se agrava dadas las vulnerabilidades intrinsecas de la irregularidad
migratoria'.

B. Adecuaciones de los recursos para asegurar su accesibilidad y efectividad
Estasituaciéndedesigualdadestructuralllevaaquelosmecanismosjurisdiccionales,
que en principio fueron pensados y disefiados bajo el parametro del nacional como
Unico justiciable, deban adecuarse para garantizar una proteccion judicial efectiva.
De tal suerte, se requieren adecuaciones o caracteristicas para que los recursos
jurisdiccionales resulten efectivos para las personas migrantes.

Intérprete y asistencia técnica gratuita

Los Estados deben garantizar asistencia juridica técnica gratuita a personas
migrantes si no pueden pagarla por sus propios medios®. Obligacién que se
ve reforzada y que debe garantizarse invariablemente, para procedimientos
de expulsién®, proteccién internacional” o cualquier otro asunto que tenga
implicaciones lesivas para sus derechos humanos®. Adicionalmente, se les debe
proveer un intérprete gratuito a las personas que no dominen el idioma del
Estado®.

10 Corte-IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, supra, parr. 264.

1 Corte-IDH. Caso Roche Azafia y otros vs. Nicaragua. Fondo y reparaciones. Sentencia de 3 de junio de 2020. Serie C N.°.
403, parr. 93

2 Qb cit. 5, parrs. 112-114.

13 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién A/RES/54/212 sobre “Migracion internacional y desarrollo”,
1de febrero de 2000; Naciones Unidas, A/CONF.171/13, 18 de octubre de 1994, Informe de la Conferencia Internacional
sobre la Poblacién y el Desarrollo celebrada en El Cairo del 5 al 13 de septiembre de 1994, Programa de Accién, Capitulo
X.A10.1.

% ONU. Informe de la OACNUDH sobre la situacién de los migrantes en transito, incluidos los nifios y los adolescentes no
acompariados, asi como las mujeres y las nifias. A/HRC/31/35, 27 de enero de 2016, parrs. 15, 41, 50, 55.

15 ONU. Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes. Informe sobre el acceso efectivo a la justicia de
las personas migrantes. A/73/178/Rev.1,25 de septiembre de 2018, parr. 10.

16 Corte-IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2013. Serie C N.°. 272, parr. 133.

7 Supra 5, parr. 16; Cfr., Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 17 de noviembre
de 2009. Serie C N.°.. 206, parr. 62. Véase también: ACNUR, procedimientos de asilo justos y eficientes: Una visién no
exhaustiva de las normas internacionales aplicables, 2 de septiembre de 2005, p. 3; y Corte-IDH. Caso Familia Pacheco
Tineo Vs. Bolivia, ob.cit, parr. 159.

8 CIDH. Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas, OEA/Ser.L/V/I1.164 Doc. 147, 7 de septiembre de
2017, arrs. 512,y 515.

19 Ob. cit. 5, parrs. 17-20.
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Extraterritorialidad de la jurisdiccion

Tradicionalmente los Estados limitaban la jurisdiccién de sus tribunales en atencion
a la limitacién de sus territorios. Sin embargo, en el contexto de la movilidad
humana, suelen presentarse casos en los que se ejercen actos de autoridad en areas
consideradas fuera de su territorio, como las destinadas al transito internacional2o
ante practicas de externalizacién de fronteras para el control migratorio™.

En estos casos, los recursos jurisdiccionales deben reconocer que una persona esta
sometida a la “jurisdiccién” de un Estado, aun si los actos violatorios se realizan
fuera de su territorio (conductas extraterritoriales), cuando autoridades de dicho
Estado estan ejerciendo autoridad sobre la persona o cuando ésta se encuentre bajo
su control efectivo, sea dentro o fuera de su territorio®.

Accesibilidad geogrdfica

La presencia de las personas en el territorio de los Estados suele ser un elemento
clave para acceder a la justicia, por lo que las personas en contexto de movilidad
pueden enfrentar obstaculos de naturaleza geografica para reclamar sus derechos.
Asi, la expulsion de las personas puede constituirse como un impedimento para
acceder o darles continuidad a los recursos de proteccion activados?. Asimismo, la
imposibilidad de los familiares de victimas de violaciones para ingresar al territorio
en donde los procedimientos se llevan a cabo puede convertirse en un obstaculo
para participar del proceso o esclarecer lo sucedido a sus familiares?®.

Los Estados deben implementar mecanismos diversos para minimizar el impacto
de la inaccesibilidad fisica y garantizar el acceso a la justicia”’. Entre estos, resulta
fundamental implementar mecanismos transfronterizos?. Conforme a los Principios
Interamericanos, sera fundamental la coordinacion entre las autoridades de los
Estados para garantizar el acceso a la justicia a través de fronteras en condiciones
justas, eficaces y accesibles para migrantes y sus familias®. Asimismo, laconcesién de
visas o autorizaciones que permitan a las personas ingresar a los paises para atender
sus reclamos judiciales puede resultar un buen mecanismo®°, siempre y cuando no
resulte econdmicamente inaccesible.

20 ACNUR. Consideraciones juridicas sobre la responsabilidad de los Estados en lo relativo a las personas que buscan
proteccién internacional en las zonas de transito o “zonas internacionales” de los aeropuertos, parr. 1.

2 CIDH, Refugiados y migrantes en Estados Unidos: Familias y nifios no acompanados, parrafos. 113 y siguientes;
OACNUDH. Sobre la situacion de los migrantes en transito, ob. cit., parrs. 20 y 21.

>> Corte-IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién
internacional. Opinién Consultiva OC-21/14, 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21, parr. 219.

2 [bidem, parr. 48.
2% fdem.

25 CIDH. Informe No. 50/16 Caso 12.83/. Informe De Fondo: Trabajadores Indocumentados (Estados Unidos).
OEA/Ser.L/V/11.159 Doc. 59, 30 de noviembre de 2016, parrs. 105 y 106.

26 Ob, cit.5, parr.51.

27 Ibidem, parr. 93

28 Principio 44 de los Principios Interamericanos.
29 fdem.

3 fdem.
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C. Protecciones cautelares necesarias

La duracion misma de los mecanismos puede traducirse en la perpetuacion de
violaciones de los derechos humanos de las personas migrantes. Por ello, los
mecanismos deberan contar con medidas cautelares que garanticen su efectividad,
protejan provisionalmente los derechos humanos de las personas de manera
inmediata o eviten que la duracién del proceso resulte en un perjuicio adicional e
intolerable®.

Dadas las vulnerabilidades de las personas migrantes, los recursos jurisdiccionales
que tengan como objeto protegerlos deberan garantizar las siguientes protecciones
cautelares. Si bien, en algunos casos, la procedencia de estas medidas cautelares
pudlera llegar parecer problematico para los Estados, lo cierto es que inicamente
serfa asi en casos en que los recursos resulten lentos lo que es una situacién
imputable a los Estados, por lo que es claro que ésta no seria una justificacién
valida para mermar la efectividad de los recursos de las personas migrantes o para
convalidar las violaciones de sus derechos humanos.

Desarrollo de los recursos en libertad

Los recursos jurisdiccionales que controviertan la condicién migratoria, las
ordenes de expulsion y las decisiones de los procedimientos para la determinacién
de necesidades de proteccién internacional deberan garantizar que puedan ser
seguidos en libertad.

La privacién de libertad por motivos migratorios es excepcional y solo debe ser
empleada como un medio auxiliar para garantizar la efectividad de sanciones
migratorias determinadas?®?. Si se controvierte jurisdiccionalmente, el recurso
jurisdiccional debera permitir que el procedimiento sea seguido en libertad, puesto
que no tendra sentido mantener la privaciéon de libertad si la decisién que debe ser
ejecutada se encuentra suspendida y no hay certeza sobre su permanencia3.

Ademas, la continuidad de la detencién migratoria durante el desarrollo del proceso
puede tener efectos inhibitorios respecto de la continuidad del proceso. Lo que podra
obligar a las personas a renunciar a su derecho de acceder a la justicia con el objeto
de poner fin a la detencién migratoria, tornando al recurso ilusorio.

31 Ob. cit. 6, parr. 261.

32 CIDH. Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados internos:
Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL Doc. 46/15. Del 31/12/2015,

Parr. 405.
3 CMW/C/32/R.2, parr. 75; Cfr. Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Principios y Directrices Bésicos de

las Naciones Unidas sobre los Recursos y Procedimientos relacionados con el Derecho de Toda Persona Privada de
Libertad a Recurrir ante un Tribunal. A/HRC/30/37, 16 de julio de 2015, parr. 43.
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Suspension cautelar de la expulsion

Los recursos deben garantizar que las personas migrantes y solicitantes de asilo
permanezcan dentro del territorio hasta que se adopte una decisiéon definitiva de su
caso34, La expulsion prematura puede convertirse en un obstaculo para que ejerza
su derecho de defensa® y dificultar el cumplimiento adecuado de una eventual
sentencia favorable*. Ambas, situaciones que tornarian ilusorio e inefectivo el
recurso.

Esta obligacién de garantizar cautelarmente la permanencia se refuerza cuando
se cuestionen decisiones sobre necesidades de proteccién internacional3®, ya que
la expulsion, ademas de violar el derecho a un recurso efectivo, las somete a los
riesgos a su vida, libertad o seguridad por los que se desplazaron3.

Proteccion contra una estancia contraria a la dignidad humana

Si los recursos se relacionan con la negativa de acceso a un estatus migratorio, y
estos no son rapidos, las personas migrantes podran verse obligadas a permanecer
bajo una condicién migratoria irregular en lo que dichos juicios se resuelven. Si
esta irregularidad migratoria impide el acceso a servicios y trabajo formal, las
personas migrantes pueden verse obligadas a sobrellevar su juicio en condiciones
de precariedad o a tener que renunciar a su acceso a la justicia y abandonar el pais.

Un recurso efectivo debe contemplar este obstaculo en el acceso a la justicia vy
atenderlo. Lo que, en conjuncién con la obligacién de los jueces de proteger a las
personas y asegurar, dentro del ambito de sus competencias, condiciones dignas
de vida%*, implicard que se deban adoptar medidas cautelares garantizando que
las personas migrantes no sean sometidas a aceptar condiciones de precariedad o
indignas para acceder a la justicia. Una de las formas mas sencillas para cumplir con
este deber seria la adopcién de medidas cautelares que garanticen u ordenen a las
autoridades migratorias la emisién de una regularidad migratoria provisional cuya
duracion se apareje a la duracién del proceso®.

34 Corte-IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién
internacional, supra, parrs. 140 y 142; TEDH, Caso Conka vs. Bélgica, N.° 51564/99. Sentencia de 5 de febrero de
2002, parr. 79, y Caso Gebremedhin vs. Francia, N.° 25389/05, Sentencia de 26 de abril de 2007, parr. 58.

35 Op. cit. 25, parrs. 105 y siguientes.

3¢ Parte esencial de la efectividad de los recursos radica en que sus sentencias puedan cumplirse una vez adoptadas.
Corte-IDH. Caso Muelle Flores vs. Pert. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 6 de marzo de
2019. Serie C N.° 375, parrs. 123-127.

37 Parte esencial de la efectividad de los recursos radica en que sus sentencias puedan cumplirse una vez adoptadas.
Corte-IDH. Caso Muelle Flores vs. Pert. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 6 de marzo de
2019. Serie C N.° 375, parrs. 123-127.

38 Ob. cit. 16, parr. 159.f).

39 TEDH., Caso Jabari vs. Turquia (N.°. 40035/98), 11 de julio de 2000. Final, 10 de noviembre de 2000, parrs. 49y 50.

% Corte-IDH. Caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatermnala. Excepciénpreliminar, fondo, reparaciones y costas,
29 de febrero de 2016. Serie C No. 312, parr. 236.

4 Un ejemplo de estas medidas es la adopcién de la “Visa U”, en Estados Unidos, y de la condicién de Visitante por
Razones Humanitarias en Meéxico, que se otorgan a victimas de delitos para garantizar su acceso a la justicia.
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D. Sentencias estructurales para la materializacion de los derechos

El derecho a un recurso efectivo se encuentra pensado en términos individuales,
por lo que se cumplira si se obtiene proteccién o justicia para casos concretos.
Sin embargo, resulta pertinente reflexionar sobre las posibilidades del derecho
frente a situaciones estructurales que requieren ser transformadas para garantizar
plenamente sus derechos humanos#2.

Cada vez son mas los jueces constitucionales que reconocen que su rol supera el
de resolver meras controversias contenciosas o restituir derechos para violaciones
concretas, sino que también lo constituye la “adjudicaciéon” de derechos®, la
prevencion de posteriores violaciones**y la materializacion efectiva de los derechos
enfavordetodaslas personasbajo sujurisdiccion®. En el continente, son destacables
algunos ejemplos de sentencias “estructurales” quebuscan romper conla tolerancia
institucional a violaciones sistematicas, generar cambios y garantizar los derechos
humanos de ciertos grupos, como las personas en contexto de movilidad humana 4°.

E. Cierre

Son varios los elementos que los recursos deberan contemplar si pretenden
proteger a las personas migrantes. Todos relacionados con la necesidad de dotarles
de efectividad y de garantizar proteccion a las personas migrantes, sin obligarlas
a soportar condiciones indignas o renunciar a otros derechos. Los elementos
destacados con anterioridad pueden servir como guia para la reinterpretacién de
los mecanismos actualmente existentes o para generar discusion sobre reformas
necesarias en la materia.

4 Un ejemplo interamericano se encuentra en el caso Campo Algodonero, en el que se sefiald: “teniendo en
cuenta la situacién de discriminacién estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos (...), las reparaciones
deben tener una vocacién transformadora de dicha situacién, de tal forma que las mismas tengan un efecto no
solo restitutivo sino también correctivo”. Corte-IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 450.

43 FISS, OWEN. El Derecho Como Razén Publica. 1.2 edicién. Editorial Marcial Pons. Espafia, 2007, pagina 23.

4 Corte Constitucional Colombiana, sentencia T-301/16, 9 de junio de 2016, parr. 84.

45 Ob. cit. 6, parr. 238.

46 Corte Constitucional Colombiana T-025/04,22 de enero de 2004; Tribunal Constitucional de Perti. EXP N ° 02744
2015-PA/TC, 8 de noviembre de 2016; y Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de San Salvador,
Amparo 411-2017, 13 de julio de 2018.
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EL ACCESO A LA JUSTICIA DE PERSONAS
MIGRANTES Y REFUGIADAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL



SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS: NORMAS Y
ESTANDARES UNIVERSALES SOBRE PERSONAS MIGRANTES,
SOLICITANTES DE ASILO Y REFUGIADAS

ALVARO BOTERO NAVARRO

L. Introduccion

El principal objetivo delacomunidad internacional traslasatrocidades cometidas
durante la Segunda Guerra Mundial era la consecucién de la paz. Para tal efecto
se cre6 la Organizacién de las Naciones Unidas y los esfuerzos de la comunidad
internacional se orientaron hacia la creacion de instrumentos internacionales
que velasen por la proteccién de los derechos humanos y que a la vez sirviesen
como salvaguardas que evitasen la victimizacién de mas seres humanos en el
futuro.

En este sentido, el surgimiento y evolucion del derecho internacional de
los derechos humanos tras la Segunda Guerra Mundial implicé un cambio
fundamental a la proteccién de los extranjeros dentro del derecho internacional,
la cual hasta aquel entonces solia hacerse a través de la instituciéon de la
“proteccion diplomatica” por parte del Estado del cual la persona extranjera era
nacional.

Dentro de las Naciones Unidas, el surgimiento del derecho internacional de
los derechos humanos implicé la creaciéon de normas internacionales en esta
materia, asi como de 6rganos de protecciéon. Este entramado de normas y
6rganos que se ha desarrollado dentro de la Organizacién de las Naciones Unidas
desde 1945 se conoce como el Sistema Universal de Derechos Humanos (SUDH).
El SUDH se encuentra integrado por:

1. El sistema basado en la Carta: integrado por la Carta de las Naciones Unidas
(1945) y la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), las cuales son
la base sobre la que se ha construido gran parte del derecho internacional de los
derechos humanos. Dentro de este sistema, el Consejo de Derechos Humanos es
el principal 6rgano encargado de la promocién y la protecciéon de los derechos
humanos. Una de las principales funciones del Consejo de Derechos Humanos es
llevar a cabo el Examen Periédico Universal (EPU), mecanismo a través del cual
se examina la situacion de derechos humanos de los 193 Estados Miembros de las
Naciones Unidas. Dentro del sistema basado en la Carta también se encuentran
los Procedimientos Especiales, los cuales se dividen entre relatores especiales y
grupos de trabajo que tienen mandatos tematicos o relativos a paises o territorios.
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2. El sistema basado en los tratados: integrado por 9 tratados fundamentales
de derechos humanos. Cada uno de estos tratados de derechos humanos cuenta
con un comité que se encarga de supervisar la aplicaciéon de dicho tratado. Las
funciones principales de los comités consisten en: 1) realizar observaciones
finalesrespecto delaimplementacién quelos Estados partes danasusrespectivas
convenciones, 2) realizar observaciones generales sobre la interpretacion de las
disposiciones de sus respectivas convenciones, 3) resolver quejas individuales o
entre Estados.

3.0tros instrumentos internacionales: existen otros instrumentos internacionales
que contienen derechos a favor de ciertos grupos de personas, como las normas
del derecho internacional de los refugiados o las normas del derecho internacional
del trabajo.

I1.La proteccion normativa de los derechos humanos de los migrantes

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece los derechos que deben
gozar “todos los seres humanos”* sobre la base de su dignidad intrinseca y de
pertenecer a la familia humana. A pesar de lo anterior, durante gran parte de los
anos posteriores a 1948, las personas migrantes estuvieron marginadas dentro
del derecho internacional de los derechos humanos como consecuencia de un
entendimiento erréneo y excesivo del principio de la soberania estatal>.

Dentro del marco de las Naciones Unidas, las décadas posteriores a la adopcion de
la Declaracién Universal estuvieron caracterizadas por el desarrollo de un complejo
entramado de 9 tratados de derechos humanos, los cuales se basan en la premisa
de que todas las personas, en virtud de su humanidad esencial, deben disfrutar
por igual de todos los derechos humanos. Lo anterior implica que los derechos
reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, es decir,
tanto en la Declaraciéon Universal como en los tratados de derechos humanos, son
de aplicacién general y, por tanto, no se derivan de la nacionalidad de las personas,
sino de la condicién humana y protegen tanto a personas nacionales como no
nacionales, tal como son las personas migrantes, solicitantes de asilo, refugiadas
y apatridas. En este sentido, los tratados de derechos humanos representan una
fuente fundamental para la proteccién de los derechos de los migrantes.

A nivel normativo, a pesar de que la proteccién de los extranjeros, no nacionales o
de los migrantes tiene una larga trayectoria dentro del derecho internacional, fue
solo hasta 1990 que en el marco de las Naciones Unidas se adoptd una convencién
especifica para la proteccién de los derechos humanos de los trabajadores
migrantes: la Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, la cual tomé 13 afios mas
para entrar en vigor en 2003. Esta convencién representa el principal instrumento
internacional para la protecciéon de derechos humanos de todas las personas
trabajadoras migrantes, tanto aquellos en situacién regular como irregular. Al
igual que los otros tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas, esta
convencion cuenta con el Comité de proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares.

! Articulo 1, DUDH.

2 Grant, Stefanie, “The recognition of migrants’ rights within the UN human rights system”, en: Dembour, Marie-
Benédicte y Kelly, Tobias (editores), Are Human Rights for Migrants? Critical Reflections on the Status of Irreqular Migrants
in Europe and the United States. Routledge: Abingdon y Nueva York, 2011, p. 25.
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En adicion a lo anterior, es importante tener en cuenta que mas alla del derecho
internacional de los derechos humanos también hay otras ramas del derecho
internacional publico que reconocen derechos a las personas migrantes, entre las
cuales se encuentran el derecho internacional del trabajo, el derecho internacional
de los refugiados, el derecho penal internacional, el derecho internacional
humanitario, entre otras.

I11. Estandares de proteccion de derechos humanos de los migrantes

El Sistema Universal de Derechos Humanos, a través de sus diferentes érganos y
mecanismos, han desarrollado una amplia gama de estandares para proteger a
las personas migrantes frente a las multiples violaciones de derechos humanos
que éstas enfrentan. En razén del objeto principal de este libro y de la extensién
de cada capitulo, a continuacién nos enfocaremos en destacar algunos estandares
relativos a derechos humanos de personas migrantes, solicitantes de asilo y
refugiados desarrollados por érganos de tratados en casos individuales o a través
de sus observaciones generales.

Jurisdiccion

Dentro del DIDH, los Estados tienen la obligacién de respetar y garantizar los
derechos humanos a todas las personas que se encuentren en su territorio y estén
sujetas a su jurisdiccién, sin distincién algunas. El hecho de que la responsabilidad
estatal en materia de derechos humanos se extienda hasta donde el Estado ejerce
jurisdiccién es fundamental, dado que el término “jurisdicciéon” va mas alla del
territorio y aplica a todas las personas que se encuentran bajo la autoridad o el
control efectivo de las autoridades de un Estado o de otras personas actuando bajo
su autorizacion o aquiescencia.

En materia migratoria, lo anterior tiene una importancia fundamental dado
que, como consecuencia de la externalizaciéon del control migratorio, diversas
violaciones de los derechos humanos de los migrantes ocurren por fuera del
territorio del Estado que las comete, tal como en el territorio de otro Estado, en
altamar o en zonas fronterizas.

Alrespecto, el Comité de Derechos Humanos dela ONU (CCPR) determiné que tenia
jurisdiccién para considerar una denuncia contra Italia relativa a una operacion de
basqueda y salvamento en aguas internacionales, dado que las personas que iban
a ser rescatadas estaban en una “relacién especial de dependencia” debido a los
elementos facticos y las obligaciones en virtud del derecho internacional del mar.

El Comité decidi6 que “las personas a bordo del buque en peligro se vieron
directamente afectadas por las decisiones tomadas por las autoridades italianas
de una manera que era razonablemente previsible a la luz de las obligaciones
legales pertinentes de Italia, y que por tanto estaban sujetas a la jurisdiccion de
Italia a los efectos del Pacto”4.

3 Articulo 2.1, PIDCP.

4 CCPR,AS., D.1.y G.D. vs. Italia, Comunicacion N.° 304/2017, 27 de enero de 2021, parr. 7.8.
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Ingreso al territorio

La autorizacién de ingreso al territorio no debe infringir la proteccién contra la
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica
o de otro tipo, origen nacional o social, propiedad, nacimiento u otra condicién. Al
respecto, el CCPR ha determinado que la legislacién de Mauritania que limitaba
el derecho de libre acceso al pais de destino y la inmunidad de deportacion a las
esposas de ciudadanos hombres, yno alos maridos de ciudadanas mujeres, violaba
la prohibicién de discriminacién por razén de sexo (articulo 2), y los derechos de
las mujeres del pais a la vida familiar (articulo 17) y a la igualdad en el disfrute de
los derechos humanos (articulo 3)s.

EICCPR también hadeterminado que hahabido discriminacién como consecuencia
de la prohibicién de ingreso al territorio a personas con test positivo de VIH/SIDA
(violaciones a los articulos 17 y 26 PIDCP)S.

Perfiles raciales

El CCPR ha resuelto que el uso de perfiles raciales en el marco de controles de
identidad dirigidos a proteger la seguridad ptblica o para controlar la migracién
irregular también representa una practica discriminatoria. En el caso de Rosalind
Williams, mujer que fue detenida por un policia en el andén de una estacién de
tren en Espafia, y le pidié que presentara sus documentos de identidad. Cuando
pregunto al policia la razén de su detencion, el oficial le dijo que era por su origen
étnico, diciendo que estaba obligado a verificar la identidad de las personas con
su parecido fisico, y expresando la opinién de que muchos de las personas que
no eran blancas eran migrantes “ilegales”. En este caso el Comité concluyé que
la peticionaria fue sefialada inicamente por sus caracteristicas raciales, lo cual
resulté en una violacion del articulo 26 del PIDCP, leido conjuntamente con el
articulo 2, parrafo 3.

No devolucion

Los 6rganos de tratados de derechos humanos han sostenido que sus obligaciones
en materia de no devolucién implican no exponer a las personas al peligro de
tortura o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro
pais mediante su extradicién, expulsién o devolucién’. Por su parte, al referirse
al principio de no devolucién, el Comité sobre Trabajadores Migratorios ha
sostenido que:

El principio de no devolucién, consagrado en el derecho internacional y regional
de los derechos humanos y de los refugiados, prohibe trasladar a personas por
la fuerza, de cualquier forma, a paises o territorios en los que dichas personas
puedan ser victimas de persecuciones o de abusos o violaciones graves de los
derechos humanos.

5 CCPR, Aumeeruddy-Cziffra y otras 19 mujeres mauritanas vs. Mauritania, Comunicacién N.°. 35/1978, 9 de abril
de1981.

¢ CCPR, Vandoom vs. Reptiblica de Corea, Comunicacién N.° 2273/2013, 12 de julio de 2018, parrs. 8.9 y 9.

7 CCPR, Observacién general N . 20, Prohibicién de la tortura o otros tratos y castigos crueles, inhumanos y
degradantes (Remplaza la Observacién general No. 7), 1992, parr. 9
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A juicio del Comité, este principio incluye el riesgo de sufrir torturas y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, como unas condiciones de
detencién inhumanas y degradantes en el caso de los migrantes o la ausencia
del tratamiento médico necesario en el pais de retorno, asi como riesgos para
el disfrute del derecho a la vida (articulos 9 y 10 de la Convencién). También se
aplica a situaciones en que las personas puedan ser reenviadas a terceros paises.

El Comité considera que debe protegerse a los migrantes y sus familiares en
los casos en que la expulsién suponga una injerencia arbitraria en el derecho
a la familia y a la vida privada. También puede protegerse de la expulsion a
los migrantes y sus familiares en situacién irregular que requieran proteccién
internacional®.

Con relacién a la obligacién de no devolucidn, existen diversos supuestos bajo
los cuales los 6rganos de tratados han analizado el alcance y contenido de esta
obligacién. Por ejemplo, el CCPR ha sostenido que la ejecucién por asfixia con gas,
en caso de imponerse la pena de muerte al sefior Charles Chitat Ng en los Estados
Unidos, constituiria un trato cruel e inhumano. En consecuencia, al haberse
permitido la extradicién del Sr. Ng sin haber pedido ni recibido garantias de que
no seria ejecutado por parte de las autoridades estadounidenses, implicaron una
violacién del articulo 7 del Pacto por parte de Canada®.

Por su parte, el Comité contrala Tortura, determind que Suecia teniala obligacién
de abstenerse de retornar forzosamente al sefior Halil Haydin, un nacional turco
que se encontraba residiendo y solicitando asilo en Suecia, dado que existian
motivos fundados para creer que el autor estaria en peligro de ser sometido a
tortura si fuera devuelto a Turquia. Lo anterior en razén de los antecedentes
familiares del sefior Haydin, sus actividades politicas, en particular, su afiliacién
al Partido de los Trabajadores de Kurdistan (PKK), su historial de detencionesy
torturas, asicomolosindicios de quelas autoridades turcas le estaban buscando®.

Las obligaciones en materia de no devolucién también han sido analizadas
respecto alaviolencia que podria ser ejercida por actores no estatales, tales como
las pandillas o maras. El caso de José Henry Monge Contreras, un nacional de El
Salvador que huy6 de su pais hacia Canada como consecuencia de la violencia de
las pandillas, en particular, por parte de la Mara Salvatrucha (MS-13). Este caso
trata sobre el riesgo que corria el sefior Monge Contreras de ser devuelto a su
pais en el marco de un procedimiento de expulsién tras haber sido rechazada su
solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado en Canada.

El sefior Monge Contreras alegd que se convirtié en blanco de la MS-13 luego
de presenciar el asesinato de su hermano y posteriormente participar en una
investigacién que culmind con ladetenciény encarcelamiento de tres integrantes
de la MS-13.

8 Comité sobre Trabajadores Migratorios, Observacién general N.°. 2, Sobre los derechos de los trabajadores
migratorios en situacion irregular y de sus familias, 28 de agosto de 2013, parr. 50.

9 CCPR, Charles Chitat Ng vs. Canadd, CCPR/C/49/D/469/1991, 7 de enero de 1994, parr. 17.
10 CAT, Halil Haydin vs. Suecia, CAT/C/21/D/101/1997, 16 de diciembre de 1998, parrs. 6.7—6.9.
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Al respecto, el CCPR determiné que Canada no tuvo debidamente en cuenta toda
la informacién disponible y sus efectos acumulativos, segiin los cuales el sefior
Monge Contreras correria un riesgo real de sufrir un dafio irreparable en caso
de ser expulsado a El Salvador. Asi, el Comité determiné que la expulsiéon del
seflor Monge Contreras a El Salvador violaria los derechos a la vida (articulo 6)
y la prohibicién de la tortura y tratos inhumanos o degradantes (articulo 7) en
el PIDCP™.

En el caso de Flor Agustina Calfunao Paillalef, defensora del pueblo indigena
mapuche en Chile y solicitante de asilo en Suiza, el Comité contra la Tortura
determiné que, de conformidad con el articulo 3 de la Convencién, Suiza debia
reconsiderar su solicitud de asilo y abstenerse de deportarla a Chile mientras su
solicitud estuviese siendo examinada, en razén a que estaria en riesgo de sufrir
tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes en dicho pais. Al
respecto, el Comité considerd que existia un patrén de violaciones sistematicas
de los derechos humanos del pueblo mapuche en Chile, asi como contras las
personas que defienden los derechos y las tradiciones del pueblo mapuche®.

Por altimo, un desarrollo reciente en materia de no devolucién que vale la pena
ser destacado es el caso de Ioane Teitiota vs. Nueva Zelanda, en particular, por
lo que puede implicar para la proteccién contra la devolucién de personas que se
ven forzadas a migrar de sus paises como consecuencia de los efectos del cambio
climatico. A pesar de que el Comité determind que en el presente caso no hubo
violacién al articulo 6 del PIDCP por la deportacion del solicitante de Nueva
Zelanda a Kiribati, es importante tener en cuenta que en analisis de fondo del
caso el CCPR abre la posibilidad para que personas que vean su derecho a la vida
amenazado como consecuencia de los efectos del cambio climatico puedan ser
protegidas contra la devolucién. Al respecto, el Comité establecié que:

[...] Tanto los eventos de inicio repentino (como tormentas intensas e
inundaciones) como los procesos de inicio lento (como el aumento del nivel
del mar, la salinizacién y la degradacién de la tierra) pueden impulsar el
movimiento transfronterizo de personas que buscan protecciéon contra los
dafios relacionados con el cambio climatico. El Comité opina que sin esfuerzos
nacionales e internacionales firmes, los efectos del cambio climatico en los
Estados receptores pueden exponer a las personas a una violacién de sus
derechos en virtud de los articulos 6 y 7 del Pacto, lo que desencadenara las
obligaciones de no devolucion de los Estados emisores. Ademas, dado que el
riesgo de que todo un pais se sumerja bajo el agua es un riesgo tan extremo,
las condiciones de vida en ese pais pueden volverse incompatibles con el
derecho a una vida digna antes de que se materialice el riesgo'.

1 CCPR Jose Henry Monge Contreras vs. Canada, N.° 2613/2015, 27 de marzo de 2017, parrs. 8.11y 9.
2 CAT, Flor Agustina Calfunao Paillalef vs. Suiza, CAT/C/68/D/882/2018, 5 de diciembre de 2019, parrs. 9-10.
13 CCPR, Caso de Ioane Teitiota vs. Nueva Zelanda, CCPR/C/127/D/2728/2016, 7 de enero de 2020, parrs. 9-10.

% Tbidem, parr. 9.11.
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IV. Conclusiones

Si bien el DIDH se basa en la premisa de que los derechos humanos deben ser
gozados por todos los seres humanos, los derechos de las personas migrantes
han tenido que irse abriendo paso de manera gradual dentro del Sistema
Universal de Derechos Humanos. El principio de la soberania estatal hizo que,
durante mucho tiempo, la proteccién de los derechos humanos de las personas
migrantes se encontrase marginada o, por lo menos, cuestionada por parte de
multiples Estados.

A pesar de lo anterior, los érganos y procedimientos del Sistema Universal
de Derechos Humanos han ido tomando pasos para garantizar la proteccién
normativa, asi como el desarrollo de estandares legales en materia de derechos
humanos de las personas migrantes. En materia normativa, los Estados
Miembros de las Naciones Unidas han aceptado su deber de proteger los
derechos humanos de las personas migrantes al haber ratificado uno o mas de
los principales tratados de derechos humanos, los cuales aplican para todas las
personas, independientemente de su nacionalidad o situacién migratoria.

Lo anterior cobra especial relevancia para aquellos Estados que aun no han
ratificado la Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

A través de mecanismos como los de comunicaciones o quejas individuales, las
observaciones generales y las observaciones finales, los érganos de tratados de
derechos humanos han ido dando alcance y contenido alos derechos reconocidos
en sus respectivos tratados con relacién a la proteccién de los derechos humanos
de las personas migrantes.

En este sentido, es importante que los 6rganos de tratados de derechos humanos
sigan desarrollando su jurisprudencia con relacién ala proteccién de las personas
migrantes y, en particular, respecto a los nuevos desafios que estas personas
enfrentan.

A suvez, es importante que estos estandares también sean incorporados por las
cortes nacionales en su jurisprudencia relativa a personas migrantes, en una
relacién sinérgica entre el derecho internacional y el derecho nacional.

Por ultimo y en adicién a los desarrollos normativos y de estandares
jurisprudenciales antes mencionados, la siguiente frontera tiene que ver con
la implementacién efectiva a nivel nacional de dichas normas y estandares de
derechos humanos de las personas migrantes.
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ACCESO A LA JUSTICIA: SU IMPORTANCIA PARA LA PROTECCION
INTERNACIONAL DE LOS REFUGIADOS

JUAN CARLOS MURILLO GONZALEZ'

L. Introduccion®

El acceso a la justicia para las personas solicitantes de asilo y refugiadas se ha
visto fortalecido en afos recientes por importantes desarrollos que van desde
la creciente jurisprudencia nacional, la conformacién de clinicas legales, el
lanzamiento de la Red de Apoyo Legal para los Refugiados en las Américas
(RARLA), lacreacion de la Red Latinoamericana sobre Derecho de Refugiados del
Comité Helsinki Hingaro (Red LAREF), la adopcién de estandares de derechos
humanos parael tratamiento de refugiados por parte dela Corte-1DH (incluyendo
el contenido y alcance del derecho de asilo y su relacién con los instrumentos
internacionales sobre refugiados), asi como la adopcion y difusién de Normas
y Estandares del Sistema Interamericano: derechos humanos de migrantes,
refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados de la CIDH.

Esmotivodecomplacenciaquemuchasdelasiniciativasyposicionescompartidas
por el ACNUR ya formen parte del acervo juridico interamericano en materia de
proteccién internacional de refugiados y se vean reflejados en la jurisprudencia
nacional y regional.

Las presentes notas no pretenden resumir esta dinamica evolucién, pero la
tienen presente de cara a los nuevos desafios y oportunidades que vemos en
las Américas para continuar fortaleciendo el acceso a la justicia para personas
solicitantes de asilo y refugiadas.

I1. El acceso a la justicia y el ciclo de desplazamiento forzado

El acceso a la justicia es de vital importancia para la proteccién internacional de
los refugiados, tanto para el respeto y goce efectivos de otros derechos humanos,
y el fortalecimiento del Estado de Derecho, como para preservar el derecho
humano de solicitar asilo? y la integridad misma de la proteccién internacional
para las victimas de la persecucion, las violaciones de derechos humanos,
los conflictos, la inseguridad y la violencia. La persona refugiada carece de la
protecciéon de su pais de origen. Los Estados tienen la obligacién de proteger a
sus nacionales y a todas las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion.

* Abogado y Notario Ptblico costarricense. Funcionario del ACNUR desde 1991y, en la actualidad, Representante
Regional del ACNUR para el Sur de América Latina. Las opiniones expresadas en este articulo son del autor y no
expresan ni representan las opiniones del ACNUR o de las Naciones Unidas.

1El presente articulo se basa en una presentacion realizada por el autor en la Catedra Nansen del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos a través del curso interdisciplinario de derechos humanos “Justicia y Seguridad” en 2005 y que
fue publicada en su oportunidad, asi como en las presentaciones realizadas en 2011 y 2015 en eventos organizados por
la Corte Suprema de México, con el apoyo de Sin Fronteras .A.P, como parte de la elaboracién, lanzamiento y difusién
del Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia a personas migrantes y sujetas de proteccién internacional
en dicho pais.

> El derecho de asilo como derecho humano esta reconocido en el articulo 14 de la DUDH. Su consagracion en la
DADDH (Articulo XXVII) y la CADH (Articulo 22.7) es mas generosa, ya que alude al derecho de solicitar y recibir
asilo en caso de persecucion.
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Elaccesoalajusticiacomo derecho fundamental influye y esta presente entodo el
ciclode desplazamiento forzado. En efecto, suacceso efectivoen el pais de origen
puede ser un factor determinante en la prevencion del desplazamiento forzado,
al mismo tiempo que su carencia o su mala utilizacién es también una de las
causas que generan refugiados. En consecuencia, en determinadas situaciones,
puede existir un nexo causal entre la carencia o deficiencia de la administracién
de justicia y la subsecuente persecucion o amenaza de persecucion, y la
necesidad de proteccién internacional. Una deficiente administracién de justicia
y la impunidad son factores desestabilizadores del Estado de derecho, y pueden
contribuir a generar desplazamientos forzados.

Las solicitantes de asilo y refugiadas en tanto personas no nacionales bajo la
jurisdiccién de un Estado tienen derecho a disfrutar del pleno goce del acceso ala
justicia. Asimismo, son sujetas de derechos fundamentales, tantolos establecidos
enlaConvenciénsobre el Estatuto de Refugiados de 1951 (Convenciénde1951) y su
Protocolo de 1967, como otros derechos humanos consagrados en instrumentos
universales y regionales.

También puede afirmarse que el acceso a la justicia como derecho humano incide
directamente en la calidad del asilo que se otorga a las personas refugiadas.
Una administraciéon de justicia deficiente en el pais de asilo podria cuestionar
la proteccién de la que goza la persona refugiada y si ésta es realmente efectiva.

El acceso efectivo a la justicia también incide en la bisqueda de soluciones
duraderas para las personas refugiadas. El restablecimientoy fortalecimiento de
este derecho puede favorecer las condiciones para la repatriacion voluntaria%.
Igualmente, la vigencia y respeto de este derecho posibilita y promueve la
integracion local, dando la oportunidad a las personas refugiadas de reiniciar
una nueva vida en las comunidades receptoras en los paises de asilo. Por el
contrario, un mal funcionamiento de laadministraciéon de la justicia en los paises
de asilo puede hacer que una persona refugiada necesite reasentamiento en un
tercer pais o se vea compelido a buscar proteccién efectiva en otro pais.

Sin embargo, existen distintos retos que las personas solicitantes de asilo y
refugiadas deben sobrellevar para tener un acceso efectivo a la justicia, ademas
de su vulnerabilidad® y el trauma mismo del desarraigo, la persecucién sufrida o
temida, o la amenaza (actual o potencial) contra su vida, seguridad o libertad,
entre ellos una adecuada informacién sobre los procedimientos, la posibilidad
de contar con asesoria y representacion judicial adecuadas teniendo presente
su edad, género y diversidad, la existencia de clinicas legales y abogados pro
bono para una asesoria calificada, y 1a debida capacitacién y formacién de jueces
para la aplicacion de las normas y principios del derecho internacional de los
refugiados (DIR), y de derechos humanos.

3 Sobre la diferencia entre enjuiciamiento y persecucién, véanse: ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios
para Determinar la condicién de refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados, parrs. 56-60, y ACNUR, Interpretacién del articulo 1 de la Convencién de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados, parrs. 18, 2001.

4 Comité Ejecutivo del ACNUR en las Conclusiones N.° 18(XXXI) de 1980, y N.° 40(XXXVI) de 1985.

5 Las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad y en relacién con
sus beneficiarios: las personas de solicitantes de asilo y refugiados.
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El acceso a la justicia se ve también reflejado en la judicializacién de casos como
una tendencia regional a nivel nacional y en el SIDH®, lo cual denota no solo un
mejor conocimiento de derechos por parte de los beneficiarios de la proteccién
internacional, sino también un desarrollo ulterior del DIR en el continente.

Hoy, en el nuevo contexto regional que da cuenta de una multiplicidad de crisis
humanitarias, ante politicas restrictivas sobre protecciéon de refugiados y el
énfasis migratorio y securitista de muchos paises frente al desplazamiento
forzado o los movimientos mixtos que incluyen a personas necesitadas de
protecciéon internacional, se requiere de la judicializacién de casos para
garantizar los derechos al asilo, la no devolucién y el acceso efectivo al territorio
y a un procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado.

Observamos también un numero creciente de solicitudes de expulsién sin
garantias de debido proceso y solicitudes de extradicién que involucran a
personas necesitadas de proteccién internacional, y en algunos casos sin hacer
evaluaciones de estas necesidades diferenciadas de proteccion.

La consolidacién del derecho de asilo y del desarrollo progresivo del DIR depende
en buena medida de un acceso efectivo a la justicia. El desarrollo del derecho
comparado y los concursos organizados entre las mejores sentencias en materia
de proteccién de refugiados son buenas practicas regionales que contribuyen a
la consolidacién del régimen de proteccion internacional de refugiados a través
del control de convencionalidad, la incorporaciéon de estandares de derechos
humanos y la integracién de las distintas ramas del derecho internacional para
la proteccién de las personas. Este intercambio de buenas practicas favorecera la
cooperacion sur-sur en materia de proteccién internacional de refugiados.

Frente a este panorama regional, resulta relevante considerar en qué
circunstancias es necesario garantizar el acceso a la justicia para las personas
solicitantes de asilo y refugiadas.

III. El acceso a la justicia y las personas solicitantes de asilo y refugiadas
Este derecho estd garantizado por instrumentos internacionales en los siguientes
términos:

a) Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de
1967 (Articulo 16)

El libre acceso a los tribunales para las personas refugiadas esta consagrado
en el articulo 16 de la Convencién de 1951. Es importante anotar que el acceso
irrestricto a los tribunales y a la justicia tiene tal relevancia para la proteccién
de las personas refugiadas que no admite reserva por parte de los Estados y se
garantiza en igualdad de condiciones que los nacionales de un Estado.

¢ LaCIDH cuenta con larga trayectoria en resolucién de casos contenciosos, medidas cautelares e informes tematicos
sobre personas solicitantes de asilo y refugiadas, mientras que la Corte-IDH ha desarrollado jurisprudencia
mediante el caso Pacheco Tineo contra Bolivia y las Opiniones Consultivas 21/14 sobre derechos de nifios y nifias en
el contexto de migracién y/o necesidades de proteccion internacional y 25/18 sobre el asilo como derecho humano
en el SIDH.
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En este sentido, es encomiable la funcién de las organizaciones de sociedad
civil y las clinicas legales adscritas a los centros universitarios en muchos
paises de la regién para garantizar representacion legal oportuna y calificada’.
Asimismo, son buenas practicas el establecimiento de programas de asesoria
legal para solicitantes de asilo y refugiados por parte de los Estados a través
de las Defensorias Publicas® y los convenios suscritos por el ACNUR con las
Defensorias del Pueblo o Procuradurias de Derechos Humanos en muchos
paises de América Latina.

Asimismo, las Cortes Supremas de varios paises de la regién han garantizado el
acceso a la justicia de personas solicitantes de asilo y refugiadas?, otras Cortes
de Constitucionalidad han firmado acuerdos de cooperaciéon con ACNUR, como
Colombia y Ecuador. Adicionalmente, el ACNUR participa en los programas de
formacion de jueces en materia de DIR con las Escuelas Judiciales de Costa Rica,
México y Uruguay.

Por otra parte, unamayor participacién de los jueces y expertos latinoamericanos
en DIR en la Asociacién Internacional de Jueces de Derecho Internacional
permitira el intercambio de buenas practicas sobre proteccién de refugiados.

Las personas solicitantes de asilo y refugiadas pueden recurrir a los tribunales
para salvaguardar sus derechos fundamentales en distintas situaciones, a saber:

1. Revision judicial de solicitudes de reconocimiento de la condicion de refugiado
Una solicitud de asilo denegada por la autoridad administrativa o migratoria
puede, una vez agotados los recursos correspondientes en la via administrativa
(p. €j., revocatoria, apelaciéon, reconsideraciéon), puede ser recurrida ante los
tribunales para la revision judicial de su caso.

La revisién judicial demuestra un mayor conocimiento de sus derechos por
parte de las personas solicitantes de asilo y refugiadas, y permite preservar la
integridad del asilo consolidando el régimen legal de proteccion de refugiados, a
través de una interpretacién adecuada de las normasy principios de la proteccién
internacional de refugiados por parte de las autoridades judiciales.

2.Interposicion derecursos internos parasalvaguardar derechos constitucionales
En los Gltimos afios hemos observado un incremento en el nimero de recursos
constitucionales (recurso de amparo/tutela, habeas corpus, habeas data) interpuestos
por personas solicitantes de asilo y refugiadas solicitando intervencién judicial
para la proteccién del derecho a solicitar y recibir asilo, el acceso efectivo al
procedimiento para la determinacién de la condicién, la proteccién contra la
devolucion y la expulsién, la detencién administrativa como medida indeseable y
de tltimo recurso, entre otros.

7 Véase como ejemplo: Acceso a la justicia para personas migrantes y refugiadas en México: Experiencias de trabajo
de la red de abogados pro bono de Sin Fronteras LA.P. como ejemplo de programas existentes de asesoria legal.

8 “Programa para la Asistencia y Proteccién del Refugiado y Peticionante de Refugio”, en el ambito de la Defensoria
General de la Nacién” (2007).

9 Corte Suprema de Justicia, El Acceso a la justicia de las personas migrantes y refugiadas y Protocolo de actuacion
para quienes imparten justicia en casos que afecten a personas migrantes y sujetas de proteccién internacional, 2013.
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La integracion de normas y estandares internacionales y regionales en materia
de derechos humanos ha permito novedosos desarrollos normativos del derecho
de asilo como derecho subjetivo, a través de interpretaciones jurisprudenciales,
tales como las emitidas por la Sala Constitucional de Costa Rica'°y la Corte-IDH™.

3. Acceso a la justicia en casos de deportacion, expulsion y extradicion

Las personas solicitantes de asilo y refugiadas también se ven expuestas a
solicitudes de deportacién, expulsion y extradicion en via judicial, en virtud de las
cuales las autoridades judiciales tienen que referirse a la procedencia de dichos
actos sobre la base de la solicitud de asilo o del reconocimiento de la condicién
de refugiado, para salvaguardar el principio de no devolucion y el derecho de
asilo (garantizar acceso al territorio, no sancién por ingreso irregular, y acceso
efectivo al procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado).

4. Acceso a los tribunales de justicia como derecho humano fundamental de
las personas refugiadas

Las personas solicitantes de asilo y refugiadas gozan en igualdad de condiciones
que los nacionales del acceso irrestricto a los tribunales para dirimir sus
pretensiones y salvaguardar sus derechos y garantias, ya sean de caracter
laboral, civil, familiar, penal, administrativo u otra indole.

b) CADH o Pacto de San José de 1969

Los articulos 8 y 25 de la CADH en relacién con el articulo XVIII de la DADDH
establecen las garantias judiciales aplicables sin discriminacién alguna a toda
persona, nacional o extranjera, sujeta a la jurisdiccion de un Estado (Articulo 1.1).
Sobre la base de la jurisprudencia de los érganos de supervision del SIDH,
estas garantias son aplicables tanto a procedimientos administrativos como de
cualquier otranaturaleza paraladeterminacién de derechos™ En tanto el derecho
de solicitar y recibir asilo esta reconocido plenamente en el articulo 22.7 de la
CADH, estas garantias judiciales son igualmente aplicables a los procedimientos
para la determinacion de la condicién de refugiado en las Américas.

Por lo tanto, la obligacién de los Estados de adoptar mecanismos legislativos o
de otra naturaleza para la determinacién de la condicién de refugiado emana del
articulo 22.7 en relacién con los articulos 1y 2 de la CADH y ha de inspirarse en
las garantias judiciales establecidas en los articulos 8 y 25.

Los estandares basicos de proteccién para la determinacién de la condicién de
refugiado en las Américas van mas alla de un procedimiento justo y eficiente,
para hablar de garantias de debido procesos, el cual incluye un recurso efectivo
que les permita acceder al procedimiento para la determinacién de la condicién
de refugiado, que les posibilite el ejercicio pleno y real del derecho de solicitar y
recibir asilo, a través de una entrevista con todas las garantias procesales.

10 Véase la seccion de jurisprudencia de RefWorld para resoluciones e intervenciones del ACNUR en tribunales
nacionales y regionales en América Latina.

1 Ob. cit. 6.

2 Corte-IDH, Caso Baena Ricardo y otros contra Panama, 2 de febrero de 2001 y Caso Tribunal Constitucional
contra Per, 31 de enero de 2001.

3 Corte-IDH, Caso Pacheco Tineo contra Bolivia, 25 de noviembre de 2013, parr. 159.
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IV. Consideraciones finales

El acceso a la justicia de las personas solicitantes de asilo y refugiadas es un
derecho fundamental tanto para garantizar la proteccién internacional y el
Estado de derecho, como para la proteccion y el ejercicio efectivo de otros
derechos humanos.

La importancia del acceso a la justicia esta presente en todo el ciclo del
desplazamiento forzado, y juega un papel importante en la prevencién de las
causas que generan refugiados. Igualmente, incide en el ejercicio de derechos
fundamentales, lacalidad del asilo, y puede contribuiralabtisqueda de soluciones
duraderas.

El acceso a la justicia se materializa en distintas situaciones concretas, desde
la revisiéon de una resolucién denegatoria de la condicién de refugiado, a la
interposicion de recursos judiciales, consideracion de solicitudes de expulsién
y extradicion y el amparo judicial de pretensiones de distinta indole para la
protecciéon de derechos.

Existen buenas practicas en la regién para garantizar el acceso a la justica
de personas migrantes y refugiadas implementadas por organizaciones de
sociedad civil, clinicas legales, Defensorias Publicas y Defensorias del Pueblo o
Procuradurias de Derechos Humanos. Como parte de la cooperacién sur-sur es
importante promover el intercambio de estas buenas practicas a través de foros
regionales.

Lajurisprudencia nacional, asi como los estandares desarrollados por el SIDH han
venido a consolidar el derecho del asilo y la proteccion internacional de refugiados
en el continente. Se requiere dar mayor difusién a dichos estandares para lograr un
mayor conocimiento e incorporacion ala practica de los oficiales de determinacién
de la condicién de refugiado y a autoridades judiciales que deciden sobre estos
casos. Los esfuerzos realizados por garantizar asesoria y representacién legales
de calidad para solicitantes de asilo y refugiadas que tenga en cuenta su edad,
género y diversidad deben ser acompaiiados por programas de formacién de
jueces en cooperacion con las Escuelas Judiciales de los paises de la regién. Mayor
cooperacién con la Asociacion Internacional de Jueces de DIR podria promover el
intercambio de buenas practicas y un mejor conocimiento a nivel internacional de
los desarrollos progresivos del DIR en América Latina y el Caribe.

La judicializaciéon de casos y el litigio estratégico son fundamentales para
preservar el derecho de asilo y consolidar el desarrollo progresivo del DIR en las
Américas, particularmente en un contexto regional donde la contribucién regional
al desarraigo mundial supera el 17%, con multiples situaciones humanitarias de
desplazamiento forzado.

Finalmente, hacemos un llamado para que la responsabilidad de supervision
de los instrumentos internacionales de protecciéon de refugiados encomendada
al ACNUR se vea reflejada en una mayor participacién en instancias nacionales y
regionales donde se diriman casos paradigmaticos parala proteccién internacional
de refugiados, cooperando con la funcién judicial a través de la presentacién de
amicus curiae como opinién autorizada y con la participacién de sus funcionarios
como peritos expertos, cuando asi se requiera.

Buenos Aires, 15 de julio de 2021
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EL ACCESO A LA JUSTICIA DE PERSONAS MIGRANTES,
SOLICITANTES DE ASILO Y REFUGIADAS: ESTANDARES
INTERAMERICANOS

ROMINA 1. SIJNIENSKY"

El SIDH ha contribuido al reconocimiento del acceso a la justicia como un derecho
humano fundamental’, lo que abre “un campo de poder para sus titulares”?, ya
que no solo constituye un derecho en sf mismo, sino que juega un rol instrumental
esencial para la eficacia de los otros derechos.

El acceso a la justicia se asienta sobre la lectura conjunta de los articulos 8 y
25 de la CADH, los cuales disponen una serie de garantias judiciales, la tutela
judicial efectiva y el acceso a recursos rapidos y sencillos. El desarrollo de la
jurisprudencia interamericana en la materia se encuentra intimamente ligado a
la efectividad de estos derechos bajo la mirada del principio de igualdad material
y no discriminacién.

Cuando su titular es una persona en situacién de vulnerabilidad, como en el
contexto de la migraciéon o con necesidades de proteccién 1ntemac1onal este
derecho adquiere dimensiones particulares, al evidenciarse las barreras y
obstaculos que impiden su ejercicio en condiciones de igualdad, asi como los
ajustes necesarios en términos de politica estatal para la provisiéon de un servicio
que les sea accesible y efectivo3.

Los casos que han llegado a la Corte-IDH tienen como eje comun obstaculos
recurrentes que afrontan estas personas al acceder a la justicia: la falta de
notificacién delaapertura o del resultado de sus procesosy sunula participacion en
los mismos; la falta de informacién sobre los procedimientos y el sistema juridico
aplicable; y la practica extendida de notificar directamente a los consulados
sobre personas extranjeras detenidas sin informarles primero de su derecho a la
asistencia consular.

* Secretaria Adjunta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las opiniones vertidas en este articulo son
personales y de responsabilidad exclusiva de la autora. Algunas ideas expuestas en este articulo retoman otras
expresadas en publicaciones previas: Sijniensky, Romina I., “Limitaciones al uso de medidas privativas de libertad
para el control de los flujos migratorios: comentario al caso Vélez Loor Vs. Panama de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, Opus Magna Constitucional Guatemalteco, volumen 2011, tomo IV, Instituto de Justicia
Constitucional, Guatemala, pags. 71-97 y Sijniensky, Romina I., “El acceso efectivo a la justicia y los nudos criticos
para el control de convencionalidad en materia de movilidad humana”, Revista Temas de Derecho Constitucional de
la Corte Constitucional de Colombia, Afio 1, Revista 1, Bogota, 2019, pags. 83-104.

1 Corte-IDH. Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C No.
97, parrs. 50 y 52; Bernales Rojas, Gerardo, “El acceso a la justicia en el sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos”, Revista Ius et Praxis, Aho 25, N.° 3, Chile, 2019, pags. 277-306.

2 CIDH, El acceso a la justicia como garantla de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Estudio de los
estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos, OEA/Ser L/V/IL129, Doc. 4, 7 2007, parr.
236.

3 Las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad (Reglas de Brasilia) establecen a
la migracién y el desplazamiento interno como causas de vulnerabilidad con necesidad de “actuacién mas intensa
para vencer, eliminar o mitigar dichas limitaciones”.

64 Acceso a la Justicia de las Personas Migrantes, Refugiadas y otras sujetas de Proteccién Internacional en Las Américas




Ademas, sehaadvertidosobreel riesgoagravado que sufre una personaensituacion
mlgratorla irregular de ser deportada, expulsada o privada de su libertad cuando
acude a las instancias administrativas o judiciales a reclamar sus derechos*, asi
como sobre la impunidad que suele imperar sobre la base de prejuicios, xenofobia
y racismo cuando se reclama justicias.

Adicionalmente, se percibe el impacto diferenciado de las barreras economicas y
geograficas, asi ‘como la falta de articulacion entre leyes y practicas ml%ratorlas
y de proteccién internacional con el régimen de proteccion integral de la nifiez
La Corte-IDH visibiliza estas realidades y, a partir de ello, desarrolla estandares
de proteccion para las personas en situacion de movilidad. 'El objeto de este breve
articulo es, precisamente, recopilar los estandares interamericanos relativos al
accesoala ]ust1c1a de las personas en movilidad.

A.Unalectura del acceso ala justicia desde el principio de igualdad material y no
discriminacion

La Corte-IDH reconoce la situacion estructural de desventaja en la que se
encuentran las personas extranjerasy el riesgo de sufrir vulneraciones en suacceso
a la justicia®. Es obligacion de los Estados corregir dicha situacién y contrarrestar
el desbalance respecto de otros justiciables, a través de la normativa y practica
estatal, brindando un plexo de garantlas diferenciadas, englobadas dentro del
concepto de “medidas de compensacion”.

Asi, 1a Corte-IDH ha puesto el foco en el acceso ala justiciay el elenco de garantias
]ud1c1ales promoviendo una lectura a la luz del principio de igualdad material y
no discriminacion. Para ello, ha tomado en cuenta la situacién de vulnerabilidad
de las personas extran]eras detemdas indocumentadas o en situacién irregular,
postulando que “el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad
real de quienes son llevados ante la justicia”’, a través de “medidas de
compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias
que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses”s.

En la Oplmon Consultiva 0C-16/99, la Corte-IDH “ampl[i6] el horizonte de la
proteccion de los justiciables”?, en este caso personas detenidas extranjeras, al
interpretar que el articulo 36.1.b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares recoge como componente de las debidas garantias, “derechos
individuales, entre ellos el derecho a la informacion sobre la asistencia consular, a
los cuales corresponden deberes correlativos a cargo del Estado receptor”°.

% Corte-IDH. Condici6n juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie AN. 18, parr. 114 y Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C N.° 282, parrs.
171y197.

5 Corte-IDH. OC-18/03, parr. 113 y Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N.° 218, parr. 98.

¢ Corte-IDH. OC-18/03, parr. 112; Vélez Loor vs. Panama, parr. 98; Nadege Dorzemay otros vs. Reptiblica Dominicana.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C N.° 251, parr. 153; Familia Pacheco Tineo
Vs. Bolivia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C

N.°272, parr. 128 y Roche Azafia y Otros vs. Nlcaragua Fondoy Reparaciones. Sentencia de 3 de junio de 2020. Serie C
N.° 403, parr. 91.

7 Corte-IDH. El derecho a la informaci6n sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie AN.° 16, parr. 119.

¢ fdem.
o Ibidem, parr. 124.

1 Tbidem, parr. 84 y resolutivo primero.
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Agreg0 que garantizar el derecho de ser informado oportunamente de su derecho
a la asistencia consular implica brindar la p051b111dad de “hacer pleno uso de otros
derechos que la ley reconoce a todas las personas” en igualdad real de condiciones
con otros justiciables™.

Posteriormente, en su Opinién Consultiva OC-18/2003, la Corte-IDH elaboro
sobre el caracter jus cogens del principio de igualdad y no discriminacién, asi como
lanecesidad de que sea asegurado a toda persona extranjera que se encuentre bajo
la jurisdiccion del Estado™

Se expidio6 sobre su aplicabilidad en el abordaje de reclamos judiciales respecto
de los derechos laborales de los trabajadores migrantess, pronunciandose sobre
la necesidad de garantizar el acceso a la justicia, con independencia del estatus
migratorio de la personat. Asi, reafirmé que las personas migrantes son sujetas
y titulares del derecho a la tutela judicial efectiva, mediante un recurso sencillo y
efectivo, y del conjunto de las garantias de debido’ proceso, incluyendo un servicio
publico gratulto de defensa legal a su favor®.

B. Hacia la igualdad real a través de las garantias procesales y las “medidas de
compensacion”

La Corte-IDH ha afirmado la titularidad de las garantias de debido proceso
para toda persona, independiente de su situacién migratoria®. Dichas garantias
son aplicables a procedimientos migratorios sancionatorios, de expulsion y/o
deportacién, sean de caracter administrativo o judicial, por su naturaleza y la
gravedad de la injerencia sobre los derechos y libertades de la persona®.

La Corte precisé las siguientes garantias®: 1) ser oido por una autoridad
competente; 2) ser informado expresa y formalmente de los motivos para la
imposicién de una sancién administrativa, o medida de expulsién y/o deportacion
Y, en su caso, de los cargos que hubiere en su contra; 3) oportunidad de exponery
acreditar las razones que lo asistan en contra de la medlda /) asistencia juridica
gratuita y traduccién o interpretacion; 5) informacion sobre su derecho a la
asistencia consular; 6) revision con caracter suspensivo; y 7) decision motivaday
fehacientemente notificada.

1 [bidem, parr. 120.

2 Corte-IDH. OC-18/03, parr. 101y resolutivo cuarto.

1 Ibidem, resolutivo octavo.

“ Ibidem, pérrs. 106, 107, 109, 121y 122, resolutivos sexto y séptimo.

5 Ibidem, parr. 126.

16 Tbidem, parr. 121.

17 Corte-IDH. Vélez Loor vs. Panama , Parr. 142; Nadege Dorzemay otros vs. Reptblica Dominicana, E)arr 157; Familia
Pacheco Tineo vs. Bolivia, parrs 130 132; Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Domlmcana,
parr. 349 y Derechos y garantlas de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién
internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21, parrs. 111-112.

8 Corte-IDH. Vélez Loor Vs, Panama, parr. 144; Nadege Dorzema y otros vs. Repiblica Dominicana, parr. 175; Familia
Pacheco Tineo vs. Bolivia, parr.133y Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Domlmcana parr. 356.
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Las garantias minimas también deben asegurarse en procedimientos para la
determinacion de la condicion de refugiado, los cuales en general son de caracter
administrativo, pero conllevan “una valoracién y decision sobre el posible riesgo
de afectacién a sus derechos mas basicos, como la vida, la integridad y la libertad
personal”.

Asi, la Corte-IDH sostuvo que la persona solicitante debe ser oida con las debidas
garantlas mediante un procedimiento justo y eficiente para la determinacion de
su condicion de refugiada, a partir de una interpretacion conjunta del derecho a
buscar y recibir asilo con los articulos 8 y 25 de la CADH?.

Describi6 las siguientes garantias®: 1) tiempo y medios adecuados para presentar
su caso, garantizando las facilidades necesarias, incluyendo los servicios de un
mterprete competente, asi como asesoria y representac1on legal; 2) informacién
del procedimiento en un lenguaje y modo que pueda comprender; 3) ser oido por la
autoridad competente y a que se adopte una decision con objetividad; 4) decision
motivada; 5) confidencialidad; 6) notificacién de la decisién y sus motivos; y 7)
recurso con efectos suspenswos permitiendo al solicitante que permanezca en el
pais hasta que se adopte la decision final del caso.

En cuanto a la nocién de “medidas de compensacion” para sobrellevar los
obstaculos que pueden afrontar las personas en movilidad, éstas se traducen en
garantlas procesales especificas y adaptadas a fin de lo grar el tan ansiado objetivo
ebrindar un acceso efectivo alajusticiay asegurar un debido proceso en términos
c]gualdad real con otros justiciables>>. Es posible identificar tres garantias
fun mentales para contrarrestar los efectos de la condicién de particular
vulnerabilidad que genera encontrarse sometido a medidas que conllevan una
pronunciada restriccién de derechos, en un medio social y muchas veces también
lingliistico diferente, con un sistema legal que se desconoce: 1) acceso gratuito
a un intérprete o traductor especialmente cuando no comprende el idioma en
que se desarrolla el procedlmlento en paises de transito o destino?; 2) asistencia
consular, entendida como un derecho individual de toda persona extranjera
detemda y parte integrante primordial del debido proceso*, pues posibilita, a
su vez, “el ejercicio efectivo del derecho de defensa®”; incluye que la persona
sea notificada e informada de su derecho; el acceso efectivo a la comunicacién
libre con el funcionario consular y a recibir sus visitas; y la asistencia consular
propiamente?’; y 3) asistencia juridica gratuita proporc1onada por el Estado en
procedimientos administrativos o judiciales en los que se pueda adoptar una
decision que implique deportacién, expulsion o privacion de libertad?.

19 Corte-IDH. Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, parrs. 157 y 159.

20 Tbidem, parrs. 154-155.

2 Tbidem, parr. 159.

2 Corte-IDH. OC-16/99, parr. 119.

23 Tbidem, parr. 120.

24 Tbidem, parr. 84 y punto resolutivo primero; y Vélez Loor vs. Panama, parrs. 151-152.
5 Corte-IDH. OC-16/99, parr. 86 y Vélez Loor vs. Panama, parr. 154.

26 Corte-IDH. Vélez Loor vs. Panama, parr. 153.

27 Tbidem, parr. 146.
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C.La incorporacion de la proteccion integral de la nifiez y su interseccionalidad
con la condicion de movilidad

La Corte-IDH ha promovido la aplicacién de un enfoque interseccional al
interpretar el contenido del derecho de acceso alajusticiay las garantias judiciales
en conexion con la proteccion integral de la nifiez, tomando en cuenta la situacion
de movilidad, laautonomia progresivay los pr1nc1plos cardinales de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio**. En consecuencia, el derecho a participar, a ser oido
y el interés superior adquieren vital relevancia®.

La Corte considerd que la proteccion especial derivada del articulo 19 de la CADH
irradia los Procedlmlentos judiciales o admlmstratlvos que involucran NNA,
implicando “una proteccién mas rigurosa” de los articulos 8 y 25%. Fij6 pautas
elementales para disefiar e implementar procedimientos adaptados, apropiados,
seguros y accesibles a las necesidades de la nifiez, debiendo: 1) priorizar la
proteccién integral de la nifiez sobre las politicas mlgratorlas31 2) garantizar el
accesoalajusticiay unefectivodebido procesoajustadoasucondicion, necesidades
y derechos especificos®; y 3) asegurar el interés superior como consideracién
primordial en todas las decisiones?.

La Corte afirmé que cuando los NNA son solicitantes de asilo “deben gozar
de garantias procedimentales especificas”*, destacando representacion le §
gratuita y especializada; nombramiento de tutor para NNA no acompaiiado

o separados que vele por su bienestar e interés superior; y la realizacion de la
entrevista individual por un profesional que cuente con capacitacién especializada
en un ambiente no intimidante3s.

En la Opinién Consultiva OC-21/2014, la Corte-IDH profundizé sobre las
adaptaciones necesarias en las garantias de debido proceso en procedimientos
migratorios3®: 1) notificacién de la existencia del procedimiento y la decisién
que debe estar fundamentada; 2) funcionarios o jueces competentes y
especializados; 3) ser oidoy participar en todas las etapas procesales; ) traductor
y/o intérprete gratuitos; 5) informacién y acceso efectivo a la comunicacién y
asistencia consular; 6) representante legal especializado; 7) tutor para NNA no
acompafiados o separados; 8) evaluacion y determinacién del interés superior;
9) recurso con efecto suspensivo; y 10) celeridad del proceso.

29 Corte-IDH. Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, parrs. 218-220.
30 Tbidem, parr. 220.

3t Corte-IDH. OC-21/14, Parrs. 41y 68.

» Ibidem, parrs. 109 y 114.

3 Ibidem, parr. 115.

34 Corte-IDH. Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, parrs. 223-224.
35 Corte-IDH. OC-21/14, parrs. 243-261.

36 Ibidem, parrs. 108-143.
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D. El acceso a la justicia para victimas de violaciones de derechos humanos y/o
sus familiares

La Corte-IDH ha interpretado que el derecho de acceso a la justicia para victimas
de violaciones de derechos humanos y/o sus familiares conlleva a que cuenten con
recursos judiciales idéneos, asi como amplias posibilidades de ser oidas y actuar en
los respectivos procesos, desde la procuracion del esclarecimiento de los hechos y
sancion de responsables hasta la busqueda de una reparacion integral®’. Advirtio
que no resulta ajustado a la CADH limitar el derecho de participar en el proceso
penal relegando todas las garantias al ente encargado de la persecucién penal®.

En el Caso de los hermanos Roche Azafia vs. Nicaragua, la Corte consider? la
situacion de migrante y su imposibilidad de participar o intervenir procesalmente
en el proceso que culmind con la absoluciéon de los acusados, dado que ni él ni
sus familiares fueron notificados de la existencia misma de la causa penal. Se
estableci6 la responsabilidad internacional del Estado por “la falta de adopcién
de medidas que aseguraran el acceso a la justicia y la participacion efectiva de
personas migrantes y de sus familiares en la investigacién y proceso penal por
los hechos que atentaron contra la vida e integridad personal”, junto con la
perpetuacién de una situacion de impunidad®.

La Corte-IDH enfatiz6 el deber de asegurar que personas que sufran abusos o
violaciones a derechos humanos debido a medidas de gobernanza de fronteras
tengan un acceso equitativo y efectivo a la justicia, recurso efectivo, reparacion
adecuada efectiva y rapida del dafio, asi como informacion sobre violaciones
de derechos y mecanismos de 1reparac1on49 Agrego la obligacion de investigar y
enjuiciar los abusos y violaciones de derechos humanos cometidos en operaciones
en zonas fronterizas, imponer penas consecuentes con la gravedad de los delitos
y adoptar medidas idéneas con el fin de asegurar la no repeticién®, tales como
programas de educacion en derechos humanos dirigidos a funcionarios publicos#.

E. A modo de conclusion

El acceso efectivo a la justicia y el ejercicio de las garantias de debido proceso
confluyen, bajo la mirada del principio de igualdad material y no discriminacion,
en toda la jurisprudencia interamericana relativa a las personas en movilidad y
se proyectan en tres facetas: reducir decisiones arbitrarias en procedimientos
migratorios, de expulsion y/o deportacion y para la determ1nac1on de Ila
condicién de refuglado activar un plexo de garantlas diferenciadas o “medidas
de compensacion” a fin de garantizar un verdadero y efectivo acceso a la justicia
ﬁn condiciones de igualdad; y erradicar la impunidad de violaciones de derechos
umanos.

%7 Corte-IDH. LV. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre
de 2016.Serie C N 329, parr. 293; Nadege Dorzemay otros VS. Repubhca Dominicana, parr. 199 y Roche Azafia y otros
vs. Nicaragua, parrs. 84 85.

38 Corte-IDH. Roche Azafia y otros vs. Nicaragua, parr. 90.

3 Tbidem, parr. 96.

40 Tbidem, parr. 91y Principio 13.

4 fdem.

“2 Ibidem, parr. 122 y resolutivo octavo.
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LA PROTECCION DE PERSONAS MIGRANTES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

MONICA OEHLER TOCA!

1. Introduccion

El DIH es el cuerpo de normas internacionales, de origen convencional o
consuetudinario, especificamente destinado a ser aplicado en los conflictos
armados internacionales (CAI)> o los conflictos armados no internacionales
(CANI)3, y que limita, por razones humanitarias, el derecho de las partes en
conflicto a elegir libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra;
asimismo, protege a las personas y a los bienes afectados, o que pueden ser
afectados, por el conflicto*.

Las personas mitgrantes estan protegidas bajo el DIH, aun cuando no existe una
categoria especifica para ellas en este cuerpo normativo. Para determinar la regla
especifica que aplica a una persona migrantes, es necesario aclarar si se encuentra
dentro de un CAI o un CANI para posteriormente analizar su papel dentro del
mismo.

Dado que la mayoria de las personas migrantes, son civiles, el presente articulo se
centraenlas protecciones otorgadas paraeste grupo. Este texto abordala prohibicién
de distinciones desfavorables en DIH; las protecciones especificas en las que se
pueden encontrar las personas migrantes, como i) civiles; ii) personas protegidas;
iii) apatridas; y iv) refugiadas; las reglas generales relativas al movimiento de
personas y las relativas a personas separadas, desaparecidas o fallecidas en
situacion de conflicto armado.

2. Prohibicion de distinciones desfavorables

Bajo este principio, las personas migrantes, independientemente de su situacién
migratoria, se encuentran protegidas por las normas del DIH aplicables. Es uno
de los principios fundamentales para la proteccién de personas migrantes al
prohibir distinciones desfavorables por criterios como raza, color, lenguaje y
origen nacional®.

! Asesora juridica para la Delegacion de México y América Central del CICR. Las opiniones expresadas en este
articulo son de la autora y no necesariamente reflejan la postura del CICR. La autora agradece a Helen Obregén
Gieseken, asesora juridica de la Divisién Legal del CICR y de Paola Burgos, asesora juridica para la Delegacién de
México y América Central por sus invaluables comentarios para este articulo.

2Cuando se recurre ala fuerza armada entre dos 0 mas Estados, articulo 2 Comun de los Convenios de Ginebra (CG) 1949.
3 Enfrentamientos armados prolongados entre fuerzas armadas gubernamentales y las fuerzas de uno o mas

grupos armados que surgen en el territorio de un Estado. Debe alcanzar un minimo de intensidad y las partes que
participan en el conflicto deben tener un minimo de organizacién. CICR, Comentario al articulo 3 Comtin CG, parr.

423.

4 Christophe Swinarski, Introduccion al DIH, CICR.

5 Migrantes para el Movimiento Internacional de la Cruz Roja: personas que abandonan o huyen de su residencia
habitual para dirigirse a nuevos lugares, generalmente al extranjero, para buscar oportunidades o perspectivas
mas seguras y mejores. El término incluye a otras personas en el contexto de movilidad humana, como refugiadas.

¢ Norma 88, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.
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A diferencia del derecho a la no discriminacién del DIDH, el DIH no requiere igual
tratamiento para todas las personas, sino que permite la p031b1hdad de establecer
ciertas distinciones con la finalidad de dar prioridad a las necesidades mas
apremiantes en ciertas circunstancias por cuestiones objetivas, por ejemplo, por
razones médicas’.

3. Protecciones especificas para migrantes bajo DIH

a. Civiles

En CAI, la mayoria de las personas migrantes son civiles y no combatientes,
mientras que en CANI (donde no existe el concepto “combatiente”), son personas
que no participan directamente en las hostilidades®. Esta situacion les otorga
protecciones especiales en ambos conflictos armados, entre las que destacan
las prohibiciones?: i) contra ataques, a menos que participen directamente en
las hostilidades y por el tiempo en el que sean parte de ellas'; ii) contra ataques
indiscriminados que puedan alcanzar indistintamente a objetivos militares o
a poblacién civil, entre los que se encuentran los que no estan dirigidos contra
un objetivo militar concreto, los que emplean métodos o medios que no pueden
dirigirse a un objetivo militar concreto, o que no sea posible limitar sus efectos®; y
iii) hacer padecer hambre como método de guerra'z.

b. “Personas protegidas”
Si las personas migrantes se encuentran en un CAI, pueden contar con
protecciones especificas al ser consideradas personas protegldas13 El articulo 4
del IV Convenio de Ginebra (IVCG) define “personas protegidas” como quienes
“en cualquier momento y de la manera que sea, estén, en caso de conflicto o de
ocupacion, en poder de una Parte en conflicto o de un Potencia ocupante de la cual
no sean subditos”. El criterio de nacionalidad excluye a algunas personas, como
las nacionales del poder ocupante en territorio ocupado. Al respecto, algunas
interpretaciones, comolade El Tribunal Penal parala Ex Yugoslavia, han sostenido
que el factor determinante es la “falta de lazos reales o vinculos de fidelidad del
Estado”». Si bien esta interpretacion permite ampliar la proteccion, ha recibido
criticas importantes sobre una posible extralimitacién de facultades del Tribunal,
asi como dificultades practicas de aplicar este concepto ampliado®®.

7 fdem.

8 Articulo 3 Comun a los CG, Protocolo IT Adicional a los CG (PAII) y derecho internacional consuetudinario.

9 Helen Obregdn Gieseken y Eloise Ouellet-Decoste, IHL & the protection of migrants caught in armed conflict, 2018.
10 Articulo 51(2) y 51(3) API y Norma 5 y 6, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.

1 Articulo 51(4) API y Norma 11y 12, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.

2 Articulo 54 API'y Norma 53, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.

13 Helen Obregdn Gieseken, "The protection of migrants under international humanitarian law", International Review
of the Red Cross, 2018, p. 132.

“ Esta definicién excluye a personas de un Estado neutral y cobeligerante mientras su Estado tenga representacion
diplomatica en el Estado que se encuentran.

5 CICR, "La E>rotecc1on de las personas civiles en poder del enemigo y el establecimiento de una jurisdiccién penal
internacional" 31/12/2000.

16 Marco Sassoli, Laura M. Olson, The ]udgment of the ICTY Appeals Chamber on the merits in the Tadic case, 30-09-
2000, International Review of the Red Cross,N.° 839, p. 3.
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Las personas migrantes que gozan de la categoria de “persona protegida” cuentan
con protecciones especificas del IVCG. Entre ellas, se establece que su situacién
sigue regulandose por las disposiciones relativas al trato de migrantes en tiempos
de paz, lo cual incluye el DIDH, el DIR y las leyes nacionales®.

Asimismo, se establece que se les deben garantizar una serie de derechos como
el respeto a su religion, recibir socorros individuales o colectivos, tratamiento
médicoy asistencia hospitalaria, asicomo a desplazarse en las mismas condiciones
que nacionales si estan en una regién peligrosa®. Otros derechos importantes
que se reconocen son la posibilidad de salir del territorio', encontrar un trabajo
remunerado y la obligacién del Estado parte de satisfacer sus necesidades y de las
personas a su cargo sila persona esta sometidaamedidas de control que le impidan
ganarse la subsistencia, en particular, cuando tal persona no pueda, por razones
de seguridad, encontrar un trabajo remunerado en condiciones razonables?,
recibir subsidios de sus paises®, entre otros.

Es importante mencionar que en CANI no existe el estatus de persona protegida,
por lo que la nacionalidad no es relevante para determinar la proteccién en DIH.
Entrelasreglas de proteccién se encuentran trato digno en todas las circunstancias
y sin distincién adversa, asi como la prohibicién de violacién a la vida, dignidad y
las sentencias sin un juicio justo y debido proceso?>.

c. Apatridas

Las personas apatridas son personas protegidas de acuerdo con el articulo 4 del
IVCG, debido a que no cuentan con ninguna nacionalidad, y, por lo tanto, no tienen
“lanacionalidad del pais del conflicto en el que se encuentran”. E1 IVCG no cuenta
con una definicién especifica de “apatrida”, sin embargo, el criterio fundamental
es que la persona no cuente con ninguna nacionalidad?.

Cuando aplica el PAI, se considera explicitamente a las personas apatridas como
personas protegidas si antes del comienzo de las hostilidades fueron consideradas
apatridas de acuerdo con convenios internacionales pertinentes o la legislacién
nacional. Si bien el PAI establece una restriccién temporal, ésta es irrelevante en
términos practicos, puesto que las personas apatridas ya son reconocidas como
personas protegidas bajo el IVCG, incluyendo a las personas que se convirtieron
en apatridas después de las hostilidades. Asi, en los casos donde aplican el IVCG y
el PAI, el estatus de persona protegida se extiende a personas que antes o después
de las hostilidades son consideradas apatridas de acuerdo con instrumentos
internacionales y legislaciéon nacional>.

7 Articulo 38, IVCG.
8 Articulo 38, IVCG
19 Articulo 35, IVCG
20 Articulo 39, ICG
2 Articulo 39, ICG
2 (Ob.cit. 8, p. 4.

23 Ob. cit. 13, p. 134-
24 Tbidem, p. 133.

2 fdemn.
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d.Refugiadas

Muchas personas refugiadas son “personas protegidas” bajo el articulo 4 del
IVCG. Esto implica, entre otras cosas, que no seran tratadas como personas
extranjeras enemigas, exclusivamente por su pertenencia juridica a un Estado
enemigo?. A pesar de lo anterior, no todas las personas son “protegidas” bajo el
IVCG aun cuando no gozan de la proteccion de su pais de origen, esto se deriva de
la aplicacion del articulo 73 del PA1, tal como se explicara a continuacion?’.

Una persona migrante puede ser refugiada bajo el articulo 44 del IVCG si, de hecho,
“no disfruta de la proteccién de ningtin gobierno”. Esta definicién es mas amplia
que la existente para persona refugiada en DIR y DIDH. Este articulo protege a
las personas que tienen la nacionalidad de la parte adversa, con la intencién de
que no sean tratadas como extranjeras enemigas exclusivamente a causa de su
pertenencia juridica a un Estado enemigo.

Otro supuesto reconocido en el articulo 70 del IVCG es cuando una persona nacional
de la potencia ocupante habia pedido asilo en el territorio ocupado antes del
comienzo del conflicto. Estas personas no son reconocidas como protegidas bajo el
IVCGya que son nacionales del Estado ocupante, sin embargo, requieren proteccién
ya que estan en manos del Estado del que huyeron. Asi, se establece que no pueden
ser detenidas, procesadas, condenadas o deportadas fuera del territorio ocupado,
si no es por infracciones cometidas después del comienzo de las hostilidades o por
delitos de derecho comtin cometidos antes del comienzo de las mismas.

Finalmente, el articulo 73 del PAI extiende la proteccién como personas protegidas
sin ninguna distincién desfavorable, para los efectos del IVCG, a toda persona
reconocida como refugiada: i) antes del comienzo de las hostilidades, lo que
deja fuera de proteccién a las personas que no habian sido reconocidas como
refugiadas o bien que se convierten en refugiadas después de las hostilidades; y
ii) de conformidad con instrumentos internacionales o la legislacién nacional.
Es importante mencionar que la decisién de reconocer la condicién de refugiado
es obligatoria para todas las partes del conflicto y que estas personas deben ser
tratadas como personas protegidas aun cuando no hayan ratificado los tratados
mediante los que se hace el reconocimiento como refugiado?®.

Asi, si bien el PAI extiende el estatus de persona protegida a todas las personas
consideradas como refugiadas, tiene un significado mas limitado que en el IVCG.
Este criterio de temporalidad ha sido sujeto de muchas criticas debido a que
establece una distincién que ha sido considerada como arbitraria e innecesaria.

26 Art, 44, IVCG.
27 Ob. cit. 13, 134.
28 {dem.

29 Op. cit. 13, p. 15; Mélanie Jacques, Armed Conflict and Displacement: The Protection of Refugees and Displaced Persons
under International Humanitarian Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 156—184, p. 162.
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4. Reglas relacionadas con el movimiento de personas

a. Cumplimiento de DIH y prohibiciéon de desplazamiento forzado

El DIH tiene una funcién preventiva y de proteccion a personas desplazadas
forzadamente, ya que el cumplimiento adecuado de sus normas para la
proteccion de civiles en una situacién de conflicto armado puede tanto mitigar las
consecuencias de dicho conflicto como prevenir su movimiento forzados.

El objetivo principal del DIH, que es evitar el sufrimiento, se logra a través de
las normas que brindan proteccién contra los efectos de las hostilidades y la
prohibicién expresa de desplazamiento forzado. Cuando a pesar de esto ocurre el
desplazamiento, el DIH exige que las personas sean protegidas y asistidas3.

Esto ha sido reconocido en los Principios Rectores de los Desplazados Internos al
establecer que todas las autoridades y 6rganos internacionales deben respetar y
hacer respetar las obligaciones del derecho internacional, incluyendo el DIDH y el
DIH, en toda circunstancia para prevenir y evitar la apariciéon de condiciones que
puedan provocar el desplazamiento de personas.

Adicionalmente, en CANI existe una prohibicién general en contra del
desplazamiento forzado®, mientras que en CAI la prohibicién de deportar o
trasladar a la fuerza a la poblacion esta prevista inicamente en caso de territorio
ocupado3*. En ambos casos, se establece como excepcion la exigencia de seguridad
de la poblacién civil o razones militares imperiosas.

Finalmente, el incumplimiento de dichas prohibiciones puede constituir crimenes
de guerra particularmente cuando se cometen como un plan o politica, o como
parte de la comision en gran escala®, o bien crimenes de lesa humanidad cuando
se cometen como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque?®.

30 Ob. cit. 8

# fdem.

32 Principio 5.

3 Articulo 17 del PAIT y Norma 129(B), Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.
34 Articulo 49 del IVCG, Norma 129(A), Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.
35 Articulo 8.2a.vii y 8.2b.viii, Estatuto de Roma; 147 IVCG y 85(4)(a) PA1

36 Articulo 7.1.d, Estatuto de Roma.
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b.Derecho a la no devolucién

Este derecho prohibe la transferencia de una persona de una autoridad a otra
cuando existen motivos sustanciales para creer que la persona estara en peligro
de ser sujeta de violaciones de ciertos derechos fundamentales?” como la vida,
integridad, la prohibicién de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes,
asi como la persecucién por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opinién politica, entre otros3s.

El principio de no devolucién se encuentra expresamente reconocido en el DIH,
el DIR y el DIDH, aunque con diferentes alcances y condiciones de aplicacién en
cada marco juridico®. De acuerdo con el CICR, el fundamento del principio de no
devolucion se ha convertido también en derecho internacional consuetudinario%.

En el DIH, el derecho a la no devolucién se encuentra codificado en el IVCG, que
es incluso anterior a la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados.
Asi, el articulo 45 establece que “en ninglin caso se podra transferir a una persona
protegida a un pais donde pueda temer persecuciones a causa de sus opiniones
politicasoreligiosas”. Aunque el término “persecucién” no esta definido en el DIH,
se refiere al menos a graves violaciones de derechos humanos (vida, seguridad,
libertad) por causales como etnicidad, nacionalidad, religién u opinién politica®.,

Adicionalmente, el articulo 45.3 contiene una proteccién mas amplia que otras
expresiones del principio de no devolucién en DIR y DIDH, al prohibir los traslados
de personas protegidas en todos los casos en los que el Estado receptor no pueda
0 no quiera otorgar las protecciones del IVCG, incluyendo la no devolucién (y
evitando asi la devolucién indirecta o en cadena)“.

Asi, el Estado que transfiere tiene la obligacién de cerciorarse previamente que
el Estado receptor desea y puede aplicar los Convenios de Ginebra“; asimismo,
cuando el Estado receptor no aplica los Convenios, debe tomar medidas eficaces
para remediar la situacion o solicitar que las personas sean devueltas*.

Adicionalmente, cuando un Estado considere que el Estado receptor no puede o
quiere cumplir con los Convenios, debe abstenerse de transferir a las personas
puesto que esto podria alentar o ayudar a que se cometan violaciones al DIH.
Adicionalmente, debe hacer todo lo que esté razonablemente en su poder para
prevenir y poner fin a dichas violaciones monitoreando el destino de las personas
transferidas y, de ser necesario, ejercer su influencia para asegurar que el Estado
receptor respete los Convenios#.

37 CICR, ""Note on migration and the principle of non-refoulement", 2018.
3 fdemn.

3 fbidem, p. 2.

4 fdem.

4 0b. cit. 13, p. 143.

4 fdem.

43 Articulo 45.3, IVCG

4 Articulo 45.4,IVCG.

45 Ob. cit. 13, p. 143.
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c. Retorno de migrantes

Tanto en CAI como en CANI, existe el derecho de las personas desplazadas a
regresar voluntariamente a su hogar o a su lugar habitual de residencia tan pronto
como dejen de existir las razones que motivaron su desplazamiento#®.

Algunas medidas que han tomado Estados parafacilitar el regreso voluntario son la
desactivacion de las minas, asistencia para cubrir necesidades basicas, suministro
de herramientas para construcc1on articulos para el hogar, construcc1on de
escuelas, entre otras.

5. Reglas relevantes para personas migrantes separadas, desaparecidas y fallecidas

El DIH contiene reglas relativas al respeto ala vida familiar, al contacto familiarya
la clarificacién de lo acaecido y el paradero de personas desaparec1das o fallecidas
que pueden ser relevantes para las personas migrantes4’ que se ven expuestas
a estas situaciones en un conflicto armado. Estas reglas pueden continuar
aplicandose incluso una vez que haya terminado el conflicto armado por el que se
originaron estas circunstanciass.

a) Desaparecidas

Se establece la obligacion para las partes en conflicto de tomar todas las medidas
factibles para averiguar lo acecido alas personas dadas por desaparecidas araiz de
un conflicto armado y de transmitir a los familiares de éstas toda la informacién
de la que dispongan al respecto%.

b) Unidad familiar

Existe la obligacion de respetar, en la medida de lo posible, la vida familiar®. La practica
reunida exige: i) que se preserve la unidad familiar al evitar su separacion, asi como
facilitar la reunion de las familias dispersadas a causa de un conflicto; ii) contacto entre
miembros de familia (como la posibilidad de dar y recibir noticias de indole estrictamente
familiar en el IVCG), incluyendo a personas privadas de la libertad*; y iii) informacion
sobre el paradero de la familias>.

c) Fallecidas

Se establece la obligacién de tomar sin demora todas las medidas posibles para
buscar, recoger y evacuar a los muertos sin distincién desfavorable alguna.
Se establece la obligacion de registrar toda la informacion disponible antes de
inhumarlosy sefialar las tumbas, para facilitar suidentificaciéns+. El DIH también
contiene reglas sobre el trato debido a las personas fallecidas, incluyendo la
prohibicion de mutilacion de cadaveress, la inhumacion respetuosa de personas
fallecidas y el respeto a sus tumbas>®, asi comola repatriacion de restos mortales
y la devolucién de efectos personales57

46 Norma 132, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.

47 0b. cit, 8, p. 4-

48 fdem.

49 Articulo 32, Protocolo I Adicional alos Convenios de Ginebra (PAI) y Norma 117, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.
5 Norma 105, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.

st Ibidem, Normas 125 y 126.

52 Interpretacion de la Norma 105.

53 Norma 132, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.

54 Ob. cit, 8, p. 4.

55 fdemn.

56 Articulo 32, Protocolo I Adicional alos Convenios de Ginebra (PAI) y Norma 117, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.
57 Norma 105, Base de Datos DIH Consuetudinario CICR.
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Conclusién

Las personas migrantes pueden encontrarse en una situacién de conflicto armado
en donde el DIH puede jugar un rol fundamental para garantizar sus derechos.
Las personas migrantes pueden gozar de distintas protecciones dependiendo
del tipo de conflicto armado en el que se encuentren, el papel que jueguen en las
hostilidades y de su situacién particular.

Finalmente, no se puede perder de vista que para garantizar de manera correctalos
derechos de las personas migrantes se deben también observar las protecciones
existentes en el DIDH y en el DIR, cuando es aplicable, al estar estrechamente
vinculados con las dinamicas en que ocurren las migraciones.
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EL PACTO MUNDIAL PARA LA MIGRACION SEGURA, ORDENADA
Y REGULAR: UN CAMINO PARA GARANTIZAR EL DERECHO DE
ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS MIGRANTES

ANNE ALTHAUS, RESHMA MATHEWS,
GHAZZAL MAYDANCHI, GIANNA SANCHEZ MORETTI

Introduccion

Anclado en las obligaciones de derecho internacional de los Estados de proteger los
derechos humanos de los migrantes, el Pacto Mundial para la Migracién Segura,
Ordenada y Regular (el Pacto), adoptado en diciembre de 2018 por la Asamblea
General de las Naciones Umdas es indudablemente un camino hacia la proteccion
y la operacionalizacién del derecho de los migrantes a acceder a la justicia.

Las personas migrantes son titulares de derechos. El acceso a la justicia, ademas
de ser un derecho fundamental, también es esencial para la realizaciéon de otros
derechos, lo que demuestra la mterdependenc1a de los derechos humanos. Sin
embargo existe una brecha enorme entre el reconocimiento de derechos para
personas migrantes y su correcta implementacion.

El Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes identifico
obstaculos que enfrentan migrantes en su acceso a la justicia, asi como acciones
estatales enfocadas en la seguridad, disuasion y criminalizacién de la migracién
irregular que debilitan este acceso>

Como herramienta politica basada en derecho internacional, el Pacto brinda a los
Estados la oportunidad de implementar sus compromisos y obligaciones, incluido
el derecho de las personas migrantes a acceder a la justicia. Las acciones positivas
delos Estados contribuyen alareduccion delos obstaculos que impiden o dificultan
el acceso a la justicia de las personas migrantes y, de manera desproporcionada,
de migrantes en situaciones vulnerables, como migrantes en situacion irregular;
mujeres trabajadoras, sobre todo en zonas rurales y trabajadoras domésticas; NNA
no acompafados; indigenas y némadas; familiares de desaparecidos; traba]adores
temporales; y victimas de trata o de delitos de odio.

El estado de derecho, las garantias procesales y el acceso a la justicia son principios
rectores del Pacto. Aspectos esenciales del derecho de acceso a la justicia estan
presentes a lo largo del Pacto, entrelazados dentro de varios de sus Objetivos con
los que los Estados se comprometleron Los Objetivos 2(b), 3(d), 7(c)(g), 9(f),
10(e)(h), 13(d), y 21(h) establecen diferentes medidas que los Estados pueden
tomar para garantizar, proteger y realizar el derecho de acceso a la justicia para
las personas migrantes, de acuerdo con obligaciones internacionales y, de la
misma manera, contribuyendo al logro de las Metas 10.7 y 16.3 de los Objetivos de
Desarrollo Sostenibles.

! Anne Althaus, Reshma Mathews, Ghazzal Maydanchi, Gianna Sanchez Moretti, de la Unidad de Derecho
Migratorio Internacional de la Organizacién Internacional para las Migraciones (IML Unit - OIM / ONU Migracién).

2 AGNU, A/73/178/Rev.1 (septiembre, 2018) Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes.

3 Meta ODS 10.7: “Facilitar la mlgrac1on y la movilidad ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas,

incluso mediante la aplicacién de politicas migratorias plamflcadas y bien gestionadas”. Meta ODS 16.3: “Promover
el estado de derecho en los planos nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos”.
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El derecho de acceso a la justicia de las personas migrantes

El derecho de acceso a la justicia esta reconocido en instrumentos de derechos
humanos internacionales, regionales*y en legislacién nacional para garantizar su
efectiva implementacion. El Pacto contiene medidas y objetivos para implementar
dichas obligaciones.

El acceso a la justicia se refiere a la capacidad de una persona de hacer pleno uso
de los procedimientos judiciales o cuasijudiciales existentes con el objetivo de
proteger sus derechos y obtener reparacion por violaciones>¢. También incluye el
acceso a instituciones informales, como marcos consuetudmanos 0 mecanismos
alternativos de disputa cuasi judicialess.

Es un pilar fundamental para abordar la impunidad y garantizar el estado de
derecho, particularmente durante estados de emergencia, como la pandemia
de COVID- 19. Al respecto, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la
Independencia de Jueces y Abogados destaco que el impacto socioecondmico de
la pandemia y las medidas tomadas son severas, especialmente para migrantes,
asl como para los sistemas judiciales, que amenaza el derecho a contar con una
justicia independiente®.

Es necesaria una continua capacitacion entre particulares y organizaciones de la
sociedad civil para garantizar y promover el conocimiento juridico, asi como la
asesoria y representacion juridica®.

El Pacto lo reafirmé indicando que los Estados deben “velar porque los migrantes
puedan contar con asistencia y representac1on juridica [...] en los procedimientos
judiciales que les afecten”, ya que “son personas ante la ley y para que la
administracion de justicia sea imparcial y no discrimine™”.

El acceso a la justicia incluye todas las etapas de la “cadena de justicia™”, desde
la informacioén, el conocimiento de derechos y el acceso a un tribunal, hasta la
obtenciény aphcac1on de decisiones y recursos adecuados®.

4 Articulos 7 y 8 de la DUDH; articulos 2(3)(a), 9(4), 14(1) del PIDCP; articulos 5, 6 de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial; articulos 16(7-9), 18(3)(5)(7), 24 de la CIPTMF;
articulo 12 de la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (CIPPDF); articulo 8 de la CADH; OIM, Nota informativa sobre el acceso a la justicia: un derecho de los
migrantes 2019, p. 2.

5 PNUD, “Programming for Justice”, 2005, p. 5

¢ PNUDn. 5; F. Francioni, “The Right to Access to Justice under Customary International Law” (F. Francioni (ed.), Access
to Justice as a Human Right, Oxford University Press, 2007, pp. 3-4.

7 {dem.
8 Consejo de Europa, Comité de Igualdad y No Discriminacién, Doc.no.13740, 2015, parr. 10.

9 ACNUDH “Declaracién del Relator Especial de Naciones Unidas sobre independencia judicial, Diego Garcia-Sayan
Emergencia del coronavirus: desafios para la justicia”, 2020.

10 PNUD, “Access to Justice: Practice Note”, 2004, p. 6.
1 Objetivo 7(g) del Pacto.
2 ONU Mujeres, “Progress of the World’s Women: In Pursuit of Justice”, 2011, p. 11.

3 PNUD, n. 5; J. McBride; J. McBride, “Access to Justice for Migrants and Asylum Seekers in Europe”, 2009, p.6.
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El SIDH garantiza ampliamente el derecho a un recurso efectivo y a la proteccion
judicial. El articulo 18 de la DADDH establece el derecho a un juicio justo, con
acceso a la justicia para todos. El articulo 25 de la CADH enumera el derecho a
la proteccién judicial, con garantias de tramite simple, reparacién oportuna y
efectiva y su cumplimiento. La Corte-IDH ha destacado la importancia de una
reparacion adecuada, eficaz, justa y equitativa®.

Adicionalmente aclaré que el acceso a la justicia, incluido el derecho al debido
proceso legal, se otorga por igual y sin discriminacion a todas las personas®,
independientementedesusituaciénmigratoria, reflejandoel caracter fundamental
de este derecho.

A pesar del reconocimiento de derechos las personas migrantes aun enfrentan
obstaculos en su busqueda de recursos tras violaciones de sus derechos". Debido,
notablemente, a factores socioeconémicos e institucionales®, politicas sociales
discriminatorias o inadecuadas (como en salud, vivienda, educacion y seguridad
social), y/o ciertas leyes y acciones.

Es necesario garantizar el acceso y la proteccion ante las vulnerabilidades de las
personas que intentan ejercer este derecho, como lo reitera el Pacto en su Objetivo
10, refiriéndose, por ejemplo, a mlgrantes victimas de trata de personas y otras
formas de explotac1on

El Pacto reafirma claramente que migrantes, independientemente de su situacion
migratoria, deben tener la posibilidad de denunciar sin temor a ser detenidos,
deportados o castigados. Los Estados se comprometieron a elaborar pohtlcas
migratorias, con perspectiva de género y NNA, mediante el acceso a la justiciay a
vias de recurso eficaces, especialmente en casos de violencia, abusos y explotacion
sexuales y por razon de género®.

% Incluyendo especificamente para personas en contexto de movilidad los Principios 4 y 12 de los Principios
Interamericanos.

15 Corte-IDH: Velasquez Rodrlguez vs. Honduras, 1988, parr. 63; Mejia Idrovo v. Ecuador, 2011, para.g1; Ivcher Bronstein
vs. Perd, 2001, parr. 137; Garc1ay familia vs. Guatemala parr. 142; Villagran Morales et al. vs. Guatemala, parr. 237;
Xakmok Kasek Comunldad Indigena vs. Paraguay, parr. 141 Castlllo Petruzzi et al. vs. Per(, para.35; Castlllo Paez vs.
Perd 6 THRR 711(1999), parr. 106.

16 Corte-IDH, Opinién Consultiva sobre la condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, 0C-18/03,
2003, parrs. 105 109,121.

7 Tbidem, parr.112; CIDH, “El acceso a la justicia como garantla de los derechos economlcos sociales y culturales.
Estudio de los estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos”, parrs 10,11y 48.

8 AGNU, Informe del Relator Especial sobre pobreza extrema y derechos humanos, 2012, parr. 18.

19 Objetivo 7(c) del Pacto.
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Reconocimiento como persona ante la ley: este derecho transfiere a un individuo
la capacidad de ser titular de derechos y deberes*; sin embargo, no otorga
automaticamente capacidad le%al ante tribunales, especialmente para migrantes
en situacion irregular. Entre Jos obstaculos destacan la falta de docurnentos
necesarios para iniciar un proceso judicial y la complicacion de presentar pruebas
en sus procesos®. Una solucion puede ser introducir medios de prueba alternativos
basados en criterios de credibilidad, entre otros, para implementar el Objetivo 7(g)
del Pacto, reconociendo a las personas mlgrantes ante la ley sin discriminacion?.
Aunque los Estados tengan la soberania sobre la entrada y presencia de extranjeros
en su territorio, tambien tienen obligaciones de derechos humanos incluso en la
fronteray dentro de zonas de transito®.

En el Pacto, los Estados se comprometieron a “proporcionar a los migrantes
recién llegados amplia informacion y orientacién juridica sobre sus derechos y
obligaciones”, incluso para denunciar violaciones de sus derechos?. Las personas
migrantes deben tener acceso a mecanismos de denuncia para presentar quejas
ante autoridades nacionales y, en tltima instancia, mecanismos internacionales
y/o regionales, por violaciones de sus derechos™, asi como impugnar la detencién
por motivos mlgratOI‘lOSZé Dichas violaciones deben ser investigadas de manera
rapiday adecuada?. Esto es fundamental para migrantes que han sido expulsados
del lugar de la violacién, que suelen quedarse sin medios de reparacion, lo que
equivaleala 1mpur11dad28

Otra barrera es la falta de conocimiento sobre derechos y vias de reparacion y
asistenciajuridicaentre personas migrantes, juecesy abogados®. El asesoramiento
y la representacion legal deben estar disponibles de manera inmediata y gratuita,

incluyendo las zonas fronterizas, transito y centros de detencién o recepcion,

especialmente en los procedlmlentos de deportacion o detencién®. La Corte-IDH
ha afirmado que la falta de asistencia juridica representa una violacién del debido
proceso3.

20 Articulo 6, DUDH; 16 PIDCP; 17 Declaracién de Bogotd; 24 CIPTMF.
2 ACNUR, Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prueba en las Solicitudes de Asilo, 1998, parr. 10.

>2 Objetivo 7(g) del Pacto.

3 CIDH, Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados
internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2015, p.6; Comentario General
del Comité de Derechos Humanos (CGCDH) no.31, parr. 10.

2 Objetivo 3(d) del Pacto.

25 ACNUDH, Los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos en las fronteras internacionales,
2014.

26 AGNU, A/HRC/29/36, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, 2015, p. 48.
27 Corte-1DH: Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, parr.63; Mejia Idrovo vs. Ecuador, 2011, parr. 91; Ivcher Bronstein

26 Corte-IDH, Opinién Consultiva sobre la condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, OC-18/03,
2003, parrs. 105-109,121.

27 ACNUR, Los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos en las fronteras internacionales, 2014.

>8 ACELS, Iniciativa Frontera Norte de México, “Contributions - Challenges and Best Practices in Promoting and
Protecting the Human Rights of all Migrants at International Borders”, 2014, pp. 1-2.

29 Alianza Global Contra la Trata de Mujeres (AGCTM), “Submission to the UN Special Rapporteur on the human rights
of migrants”, 2018, p.5.

30 Corte-IDH, Vélez Loor vs. Panama, 2010, parr. 146.

3 Corte-IDH (op. cit.16), parr. 126.
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Iqualdad ante los juzgados**: 1a Corte-IDH reafirmo que este derecho es de todos y
todas, independientemente de su condicién migratoria, y reconocio los principios
de no discriminacién e igualdad ante la ley como jus cogens®. En el Pacto, los
Estados se comprometieron a facilitar el acceso a la justicia de victimas de trata
y a que puedan denunciar sin temor a ser detenida, deportadas o castigadas. Esto
es fundamental para migrantes en situacién 1rregu1ar ya que suelen dudar del
sisterna judicial debido a miedo por su condicion, corrupcion, desconfianza y
complejidad del proceso legal y temor a la privacién de libertads®.

La Corte-IDH estableci6 como violacién al derecho a la proteccion judicial cuando
una persona migrante no lo puede hacer valer por temor a deportaciéon3’. Por
ende, los “cortatuegos3®”entre los sistemas judiciales y el control migratorio son
necesarios para mitigar el temor y facilitar el acceso a derechos®.

Las personas migrantes deben tener oportunidades razonables para presentar
su caso ante el sistema judicial y que se tomen en cuenta sus vulnerabilidades*®,
incluyendo las barreras financieras, por ejemplo, eliminando las tasas judiciales*.

Por otro lado, las personas migrantes detenidas deben ser informadas de sus
derechos a la asistencia consular®? y juridica® disponible al mismo nivel que los
nacionales*4. En el Pacto, los Estados se comprometieron a mejorar la asistenciay
la proteccién consular durante todo el ciclo migratorio®s.

Amenudo, las personas migrantes solo tienen acceso a los administradores de casos
que traba]an para el Estado, lo cual no es suficiente®. Los abogados independientes
permitiran impugnar la legahdad de la detencién y actuaran como salvaguardia
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes+’.

Adicionalmenteesfundamental quelaspersonasmigrantes,detenidasespecialmente,
tengan acceso a la informacién en un idioma que comprendan asi como contar con
traductores y/o intérpretes durante sus procedimientos#®, lo que les permite tener un
papel determinante en su caso.

32 CGCDH no.15, part. 2.
3 Corte-IDH (ob. cit.16), 101; CGCDH no.32, parr. 9.
34 0p. cit. 29, p. 2.

35 Ibidem, p. 5; Migrant forum in Asia, “Written Contribution to the Special Rapporteur on the Human Rights of
Migrants on the issue of Access to Justice and Remedies for Migrants”.

36 Ob. cit. 16, parr. 126.
37 {dem.

33 AGNU, A/73{178/Rev .1 (septiembre, 2018), “Las barreras cortafuegos consisten en la separacion real y estricta
entre el ¢ontrol migratorio y otros servicios publicos”, part. 33.

39 ACNUDH, Declaracién en el Dia Internacional del Mlgrante 2015; AGNU, A/73/178/Rev.1 (2018), Informe del Relator
Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, parr. 39.

40 Ob. cit. 17, parr. 48.
4 ONU Habitat, “The Right to Adequate Housing, Human Rights Fact Sheet No.21 (Rev.1)”, p. 40.

“2 Corte-IDH, “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal”, 1999, 'parrs. 78-80.

43 AGNU, A/HRC/13/30, Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, 2010, parr. 61.

4 ACNUR, Directrices sobre los criferios y estandares aplicables a la detencion de solicitantes de asilo y las alternativas
ala detenc1on 2012, Directriz 7, parr. 47(ii).

45 Objetivo 14 del Pacto.
46 Ob. cit. 42.

47 AGNU, A/HRC/34/31 (2017) “Principios y orientaciones practicas sobre la proteccion de los derechos humanos de los
migrantes en situaciones de vulnerabilidad”, Principio 8; CGCDH no.35, parr 46; AGNU, Conjunto de Principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision, 1988 Principios 17-18.

48 Corte Europea de Derechos Humanos, Bouamar v. Belgium, 1988,parr.60; articulo 16.8 CIPTMF.
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El derecho a un juicio justo y al debido proceso: la justicia procesal es otro
componente central del acceso a la justicia®. Segin el Relator Espec1al sobre
los Derechos Humanos de los Migrantes, es fundamental ya que “una decision
de inmigracién errénea puede enviar a alguien a detencién arbitraria, tortura o
incluso la muerte>°”.

Un poder judicial competente, independiente e imparcial también es fundamental
para garantizar que las posturas ejecutivas o politicas no influyan en la
determinacion de los derechos®, y que las decisiones estén libres de prejuicios
sociales, raciales y xen6foboss

Garantias del debido proceso incluyen, entre otros, un juicio en un plazo
razonable33, tiempo razonable para la preparacién, aportacién de pruebas, y una
decisién razonada®s. Deben estar disponibles durante todas las etapas del viaje
migratorio para acceder a los procedimientos, incluyendo la disponibilidad de
audiencias de solicitud de asilo en la fronteras®. Los Estados deben suspender una
expulsion hasta que se ejerza el derecho de apelacién y se emita una decisién®’.

Derecho a un recurso efectivo: deben estar disponibles mecanismos que permitan
a las personas buscar reparacion, adaptables a sus vulnerabilidades, asi como
acceso a los recursos, disponibles.

Cuando las personas regresan a su pais de origen aumentan las dificultades
logisticas para llevar un litigio a distancia®, por lo que, tal como lo reitera el
Pacto, las vias para la ejecucién son fundamentales, en especial para casos de
devolucién y de victimas de trata repatriadas, debido a la falta de mecanismos
para transferir recursos entre paises®.

49 Articulo 18(1) CIPTMF.
50 Ob. cit. 39.

5t CGCDH no. 32, parr. 19; Comité de Derechos Humanos, Comunicacion 263/1987, Gonzalez del Rio v. Per(, 1991; ob.
cit. 17, parr. 48.

52 CGCDH no. 32, parr. 21.
53 0b cit. 17, parr. 22.

54 Ibidem, parr. 173.

55 Ibidem, pp. 40, 54.

56 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema
canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, 2000, parr. 60.

57 Articulo 13 PIDCP; 22 CIPTMF; CGCDH N.°. 15,parr. 10; OIM, Nota informativa sobre el acceso a la justicia: un derecho
de los migrantes (2019), p. 7.

58 Articulo 8 DUDH; 2.3(a) PIDCP; Comité de Derechos Humanos, Horvath vs. Australia, 2014, parr.1; Corte-IDH,
Opinién consultiva 0C9/87 Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, (1987), parr. 78; CGCDH N.° 31., parr. 15.

5 Paoletti, Sarah, “Transnational Responses to Transnational Exploitation: A Proposal for Bi-National Migrant Rights
Clinics”, Penn Law: Legal Scholarship Repository, 2009, pp.1179-1180.

% AGNU, A/73/178/Rev.1 Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, 2018, parr. 56.

¢ ONU, “Human rights of all migrants, social inclusion, cohesion, and all forms of discrimination, including racism,
xenophobia, and intolerance”, 2017, p. 4.
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Conclusion

El acceso efectivo a la justicia es un derecho fundamental y una condicién
previa para la proteccion, el respeto y el cumplimiento de todos los derechos
de las personas migrantes, contribuye también a la reduccion de impunidad y
fortalecimiento de la cohesion social®.

Seha creado una gama de instrumentos a nivel internacional y regional -incluyendo
al Pacto- para la proteccion de derechos de todos y todas, teniendo en cuenta
vulnerabilidades especificas y perspectivas de género.

Sin embargo, todavia existen obstaculos que dejan a las personas migrantes
varadas en situaciones precarias, vulnerables a la explotacion, excluidas del
sistema judicial y sin acceso a recursos y reparacion.

El aumento de medidas estatales con estrictos requisitos de entrada, asi como
restricciones de movilidad debido a la pandemla del COVID- 19 han acentuado
y exacerbado situaciones vulnerables dificultandoles el ejercicio y goce de sus
derechos. Para superar estos obstaculos conforme a las normas del derecho
internacional, las leyes, politicas y acciones adoptadas por los Estados deben
guiarse por el Pacto Mundial y concretizarse cuanto antes.

¢ ONU, “Human rights of all migrants, social inclusion, cohesion, and all forms of discrimination, including racism,
xenophobia, and intolerance”, 2017, p. 4.
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DERECHO PENAL INTERNACIONAL Y EL ACCESO A LA JUSTICIA
DE LAS PERSONAS DESPLAZADAS FORZADAS

ALVARO BOTERO NAVARRO' Y SARAH MENESES PAJUEL(?

1. Introduccion

El derecho penal internacional (DPI) es la rama del derecho internacional ptblico
mediante la cual se establece la responsabilidad penal y se sanciona a individuos
por la comision de los que han sido considerados los crimenes internacionales
mas graves cometidos contra la humanidad, como los crimenes de guerra, lesa
humanidad, genocidio y agresion. Desde su surglmlento los tribunales penales
internacionales han resuelto diversos casos en los que las victimas han sido
personas que han sido desplazadas forzosamente.

2. El desplazamiento forzado como un crimen internacional

El derecho internacional consuetudinario ha reconocido al desplazamiento
forzado como un delito. Asimismo, se han reconocido delitos estrechamente
relacionados con el desplazamiento en diversos instrumentos penales, como
la deportacion y el traslado forzoso. Adicionalmente, diversas situaciones de
desplazamiento forzado pueden encuadrar entre los actos determinados como
lesahumanidad en el Estatuto de Roma, como la deportacion, el traslado forzado,
la persecucién y otros tratos inhumanos.

De acuerdo con Andreu-Guzman, el tratamiento del desplazamiento forzado ,
especialmente el desplazamiento interno, como delito ha sido el resultado de
un largo proceso en el que la jurisprudencia de los tribunales internacionales ha
jugadoun papel fundamental3, en especial, los tribunales penales internacionales
que han considerado que dichas conductas pueden constituir: i) crimenes de
lesa humanidad cuando se cometen como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra la poblacién civil, en términos del articulo 7(1) del Estatuto de
Roma#; ii) crimenes de guerra cuando se dan en el contexto de conflictos armados
internacionales y no internacionales; vy iii) genocidio cuando es perpetrado con
la intencién de destruir a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.

1 Miembro y vicepresidente del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares (CMW, por sus siglas en inglés) de la Organizacion de las Naciones Unidas, y coordinador de la
Unidad de Refugiados y Desplazamiento Forzado de la Secretaria de Acceso a Derechosy Equ1dad delaOrganizacién
de los Estados Americanos (OEA). Anteriormente, se desempeno como coordinador del Area de Monitoreo y de
la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
También, es profesor adjunto de Derecho de los Refugiados en el Master en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la Academia de Derechos Humanos y Derecho Humanitario de
la Facultad de Derecho de American University en Washington, D.C.

2 Especialista de la Unidad sobre Refugiados y Desplazamiento Forzado del Departamento de Inclusion Social de la
Secretaria de Acceso a Derechos y Equidad de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).

3 Federico Andreu-Guzman, Criminal Justice and Forced Displacement: International and National Perspectives. 2013, p. 2.

4Itamar Mann, Border Crimes as Crimes against Humanity, The Oxford Handbook of International Refugee Law, Oxford
University, junio 2021, pp. 1174-1990.
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a. La deportacion y el traslado forzoso como crimenes penales internacionales
La “deportac1on o traslado forzoso” es considerado crimen internacional cuando
se configura “el desplazamiento forzoso de las personas afectadas, por expulsion
u otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes sin
motivos autorizados por el derecho internacional”s.

La jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia
(TPIY) dlstmgmo entre el crimen de “deportacion” y el de “traslado forzoso de
poblacion” al aceptar que ambos son desplazamientos forzados de personas, pero
el primero ocurre mediante la expulsiéon u otras formas de coaccién a través de
una frontera estatal de jure o de facto (en determinadas circunstancias)®; mientras
que el segundo tiene lugar dentro de las fronteras nacionales, aunque no requiera
la intencién de trasladar permanentemente’.

Es importante sefialar que, inicialmente, en el DPI, las deportaciones tuvieron un
abordaje mas amplio que el traslado forzoso Esto debido a que el traslado forzoso
tiene lugar dentro de fronteras de un pais, por lo que no suele ser investigado o es
abordado como un crimen secundario, y por tanto, puede ocurrir que las victimas
no reciban justicia®.

El traslado ilegal de civiles puede constituir un crimen de guerra cuando se
demuestre un nexo entre el traslado y el conflicto armado, sea internacional o no
internacional®. Tanto las deportaciones como los traslados forzosos ilicitos son
consideradas violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario (DIH)™,
que permite Unicamente el desplazamiento cuando tiene por objetivo salva uardar
la seguridad de las personas o por razones militares imperiosas*. Adicionalmente,
éste debera realizarse temporalmente y asegurar el retorno seguro de las personas
en cuanto sea posible™.

Finalmente, la deportaciéon no se menciona explicitamente en los articulos II de
la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito del Genocidio o el 6 del
Estatuto de Roma, pero puede justificar la intencién genocida y estar también
comprendida dentro de los actos genocidas®.

5 Articulos 7(1), Estatuto de la Corte Penal Internacional; 5 (d) Estatuto del TPIY; 3(d) Estatuto del Tribunal Penal
para Ruanda.

6 TPIY. Fiscal c. Staki¢, Decision de Apelacion, IT-97-24-A, 22 de marzo de 2006, parr. 278.
7 Ibidem, parr. 317.

8 Victoria Colvin & Phil Orchard, A Forgotten History: Forcible Transfers and Deportations in International Criminal
Law, Criminal Law Forum 32, enero 2021, p. 92.

9 Guido Acquaviva, Desplazamiento forzado y crimenes internacionales, Politicas Legales y de Proteccion. Series de
Investigacion, ACNUR, abril 2021, p. 12.

1 Articulo 8(2)(vii), Estatuto de Roma.

1 Articulos 19 del III Convenio de Ginebra; 49 del IV Convenio de Ginebra, 17 del II Protocolo Adicional; Procurador c.
Blagojevi¢ y Joki¢, Caso N.° IT- 02-60-T, Sentencia, 17 de enero de 2005, parrs. 597 a 598.

2 IV Convenio de Ginebra, art. 49, Procurador c. Blagojevi¢ y Joki¢, Caso N.° IT- 02-60-T, Sentencia, 17 de enero de
2005, Parr. 599.

1 Vicent Chetail, Is There any Blood on my Hands? Deportation as a Crime of International Law, Leiden Journal of
International Law, 29(3), julio 2016, pp. 933-940.
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b.La persecucmn como crlmen penal internacional

El crimen de “persecucién” implica “la privacion intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razén
de la identidad del grupo o de la colectividad”*. La persecucion ha sido calificada
como “la subcategoria mas compleja y amplia dentro de los crimenes de lesa
humamdad”15 debido a la referencia general a los derechos fundamentales.Para
Acquaviva, “el elemento objetivo de [a persecucion (actus reus) esta constituido
por un acto subyacente, que debe discriminar de facto y negar un derecho humano
fundamental establecido en el derecho internacional™®. Asi, el desplazamiento
forzado puede constituir crimen de lesa humanidad de persecuc1on al alcanzar tal
gravedad".

c. Otros actos inhumanos como crimen penal internacional

El articulo 7.1.k. del Estatuto de Roma incluye como crimenes de lesa humanidad
otros actos inhumanos similares que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica. Esta clausula general y residual permite incluir los actos del traslado forzoso
cuando sean lo suficientemente graves®.

Los tribunales y organismos internacionales han reconocido que los crimenes
internacionalespue ensercometldosencontradepersonasrm%rantes ,refugiadas,
desplazadas y apatridas®. Debido ala naturaleza transnacional de estos crimenes,
la activacién de multiples jurisdicciones y los efectos generalizados que suelen
tener, el acceso a la justicia en estos casos puede ser de especial dificultad para las
Vlctlmas

% Articulo 7.2.G del Estatuto de Roma.
15 Joannis Kalpouzos, "International Criminal Law and the Violence against Migrants", German Law Journal, 21, 2020, p. 582.

16 Guido Acquaviva, Desplazamiento forzado y crimenes internacionales, Politicas Legales y de Proteccion. Series de
Investigacién, ACNUR, abril 2021, p. 16.

7 Ibidem, p. 16.
8 TPIY. Fiscal c. Staki¢, Decision de Apelacion, IT-97-24-A, 22 de marzo de 2006, parr. 317.

19 Ob. cit. 15.
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3. Acceso a la justicia en casos de crimenes internacionales

Los Estados tienen la obligacion de investigar, procesar y sancionar a las personas
responsables de la comision de crimenes internacionales. En este sentido, existe
una fuerte 1nterrelac1on entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el DPI, que “se construye a través de la impunidad universal de las severas
violaciones a los derechos humanos” .

Al respecto, la Corte-IDH ha considerado util y apropiado interpretar la CADH,
teniendo en cuenta los tratados del derecho penal internacional, habida
consideracion de su especificidad en la materia®. Asi, ha considerado que los
crimenes internacionales y, especificamente, los crimenes de lesa humanidad
son en si mismos graves violaciones a los derechos humanos y trascienden al
individuo, atacando a la humanidad.

De igual manera, la prohibicién de cometer crimenes de lesa humanidad ha sido
reconocida como una norma de ius cogens, y su subsecuente penalizacién es
obligatoria conforme al derecho internacional®.

De esta manera, la calificacién del acto como crimen internacional trae consigo la
1mprescr1pt1b1hdad del delito®; la prohibicion de amnistias y normas que impidan
elj uz%amlento25 la p051b1hdad de aplicarse la jurisdiccién universal; asi como una
posible intervencién de la Corte Penal Internacional (CPI).

En consecuencia, denoiniciarse investigaciones penales, o que estas no garanticen
el debido proceso para las victimas, y que dicho desplazamiento configure un
crimen internacional, otros Estados y organismos internacionales como la CPI
cuentan con competenc1a para juzgar los hechos, en aplicacién de los principios
de jurisdiccién universal y complementariedad.

20 Ver, entre otros: Corte-IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988., parr. 166;
CCaso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentencia de 24 de nov1embre de 2010. Sene CN»o 219,
parr. 137; Caso Bulacio vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C N.° 100, parr. 112.

2 Kai Ambos, Derechos humanos y derecho penal internacional, Didlogo Politico, Konrad-Adenauer-Stiftung A. C. Afio
XXI-N.°3-2004,p. 86.

2Ver: Corte-1DH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. parr. 140;
Corte-IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 93-101y CIDH, La
Tablada vs. Argentina, Informe N.° 55/97, del 18 de noviembre de 1997, parr. 189

2 Corte-IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 99.
2 Articulo 29 Estatuto de Roma.

25 Corte-IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011.; Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do
Araguaia”) Vs. Brasil. Sentencia de 24 de noviembre de 2010; ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General
N.° 20 Reemplaza a la observacién general 7, prohibicién de la tortura y los tratos o penas Crueles (Articulo 7), 1992,
parr. 15.
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4. El caso Bangladesh/Myanmar y su impacto en el acceso a la justicia de las
personas desp]azadas forzosamente

Si bien la CPI ha revisado la comisién de crimenes de lesa humanidad en contra
de personas desplazadas forzosamente en multiples casos, en 2019 se inicié una
nueva discusion sobre la competencia de la Corte en casos donde las vulneraciones
iniciaron en el territorio de Estados que no son parte del Estatuto de Roma. El
caso que deton6 dicha discusion es la deportaciéon de mas de 700.000 rohingyas
desde Myanmar hacia Bangladesh en 2017. Diferentes orgamsmos de las Naciones
Unidas se han referido a estos hechos como “limpieza étnica” con “distintivos de
genocidio”?°.

Ante esta situacién, la Fiscalia solicit6 a la Sala de Cuestiones Preliminares de
la CPI que se pronunc1ara sobre su competencia en relaciéon con las alegadas
deportaciones. El principal desafio era pronunciarse sobre las violaciones
originadas en Myanmar, que no es un Estado Parte del Estatuto de Roma. No
obstante, teniendo en cuenta que Bangladesh si es parte, y en una decisién
hlstorlca la Sala de Cuestiones Preliminares I de la CPI dictamind que tenia
]unsdlcc1on sobre los presuntos crimenes de lesa humanidad de expulsion y
deportacion forzosa. Finalmente, la Sala de Cuestiones Preliminares IIT autorizo6 a
la Fiscal a proceder con una 1nvest1gac1on por la comisién de presuntos crimenes
internacionales, y ratific6 su competencia.

Inicialmente, la Sala de Cuestiones Preliminares I basé su decisiéon en la
mterpretacién del articulo 12(2)(a) del Estatuto de Roma, en cuanto establece
que “la Corte podra ejercer su competenc1a si el “Estado en cuyo territorio haya
tenido lugar la conducta de que se trate” es un Estado Parte del Estatuto, por
lo que analiz6 si el territorio en el que se produjo la conducta puede entenderse
como el territorio de todos los Estados en los que tiene lugar el crimen®”. La Sala
de Cuestiones Preliminares III ratifico la decisién de la Sala I y declard que es
coherente con el objeto y el propdsito del Estatuto de Roma que al menos uno de
los elementos del crimen haya ocurrido en el territorio de un Estado Parte para ser
competente?.

Paraello, laCPI indicé que el delito de deportacién se consumo cuando las victimas
abandonaron la zona en la que se encontraban y huyeron a Bangladesh como
consecuencia de los actos coercitivos y de un entorno coercitivo, por lo que parte
del actus reus del delito de deportacion se produjo en el territorio 'de Bangladesh.
Al sefialar que el articulo 12.2.a del Estatuto regula que al menos una parte del
delito debe tener lugar en el territorio de un estado Parte®, 1a CPI concluy6 que la
supuesta deportacion a civiles que implico que las victimas cruzaran la frontera
entre Myanmar y Bangladesh, establece claramente un vinculo territorial sobre
la base del actus reus de este delito y que la situacién del caso en particular
se encontraba dentro de los limites permitidos por el derecho internacional
consuetudinario3.

26 RFA, Bangladesh: ICC Officials will Visit Rohingya Camps, 06 de marzo de 2019.

21 CPI, Decision on the “Prosecution’s Request for a Ruling on Jurisdiction under Article 19(3) of the Statute”,
Sala de Cuestiones Preliminares I, N.°. ICC-RoC46(3)-01/18, 6 de septiembre de 2018, parr. 73.

28 CPI, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in
the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myanmar, Sala de cuestiones preliminares III, No. ICC-
01/19, noviembre 2019, parr. 43.

29 [bidem, parr. 53.

30 Tbidem, parr. 61

3 Ibidem, parr. 62.
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Esta decision abri6 la posibilidad de examinar crimenes internacionales que,
frente a un escenario de impunidad dentro de los Estados y la no ratificacion del
Estatuto de Roma, eran consideradas como causas perdidas.

En las Américas, diversas causas han generado que miles de personas se hayan visto
obligadas a huir para proteger sus vidas y las de sus familias. A finales de 2020, en
las Américas habia 8.571,378 personas desplazadas internas, 2.112,469 solicitantes
de asiloy 650,932 refugiadas®.

Se observa el considerable desplazamiento que sumamas de un millén de personas
que se han visto obligadas a huir de sus hogares desde Centroamérica y México;
asi como una escalada de persecucién y violaciones sistematicas a derechos
humanos en paises como Nicaragua y Venezuela en donde mas de 5.6 millones
han salido de su pais, de los cuales, cerca de 4.6 millones se encuentran viviendo
en otros paises de América Latina y el Caribe3-.

Una situacién que puede ejemplificar la aplicaciéon del DPI al desplazamiento
forzado en las Américas es Nicaragua. En 2019, la CIDH calificé la migracién
forzadade personasnicaragiienses como violaciones graves de derechos humanos,
indicando ademas que “lamigracién forzada de personas nicaragiienses se origina,
resulta como consecuencia y es una continuacién de[l] contexto de represion,
persecucion, abusos y violencia sistematica y generalizada contra la poblacién
considerada como opositora al gobierno nicaragiiense”3.

Partiendo de dicha premisa, el desplazamiento forzado de personas nicaragiienses
dentro y fuera de su pais podria configurar un crimen de lesa humanidad de
deportacién y traslado forzoso de poblacién, dado que implicaria un ataque
generalizadoy sistematico en contra de una poblacién civil que se ha visto obligada
a desplazarse de manera arbitraria.

En primer lugar, cumpliria con el requisito de “ataque generalizado”, que se
refiere “alanaturaleza a gran escala del ataque y al nimero de victimas”3¢; puesto
que desde 2018 mas de 108.000 personas nicaragiienses se han visto obligadas a
huir de su pais, buscando mas de 80.000 proteccién en Costa Rica?’.

Asimismo, dada la gravedad de la situacién, se presentaria ademas un ataque
sistematico, entendido como “una accién organizada, que sigue un patrén
regular, basada en una politica comin y que involucra recursos publicos y privados
significativos”3. Estos hechos habrian sido decididos y avalados por las maximas
autoridades de Nicaragua3.

3> ACNUR, Global Trends in Forced Displacement 2020, 2021.

3 UN News, La Agencia de la ONU para los Refugiados solicita ayuda urgente para un millén de desplazados
centroamericanos, 15 de mayo de 2021.

3 Plataforma de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela R4V, julio de 2021. 35 CIDH,
Migracién forzada de personas Nicaragiienses a Costa Rica, 8 de septiembre de 2019, parr. 120.

36 Véase, entre otros, TPIY, Fiscal c. Kunarac y otros, Decision de Primera Instancia II, IT-96- 23-T, 22 de febrero
de 2001, parr. 428; TPIR, Nahimana, Decision de apelacién, ICTR-99-52-A, 28 de noviembre de 2007, parr. 920;
CPI, Situacién en Darfur (orden de detencidon de Al Bashir), Sala de Cuestiones Preliminares I, 4 de marzo de 2009,
ICC-02/05- 01/09, parr. 81.

37 ACNUR, ACNUR pide mas apoyo para las personas nicaragiienses forzadas a huir, 16 de abril de 2021.

3Véase, entre otros, TPIR, Fiscal c. Niyetegeka, Decisién de Primera Instancia, TPIR-96-14-T, 16 mayo de 2003, parr.
£439; TPIY, Fiscal c. Blaskic, Decisién de Primera Instancia, 3 de marzo de 2000, IT-95-14-T, parr. 203.
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Ahorabien, debidoaqueno sehaniniciado investigaciones penales internas contra
mtegrantes de grupos parlamentarios ni funcionarios del Estado#°, la CPI, en su
caracter complementario a las jurisdicciones nacionales®, tendria competenc1a
material frente a la comisién de crimenes de lesa humanidad.

Nicara%ua no es hastalafechaparte del Estatuto de Roma, sin embargo, parte del actus
reus del delito de deportacion se produjo en Costa Rica, que si reconoce la competencia
delaCPI.Porlotanto, siguiendoel criteriodel caso Bangladesh/ Myanmar, lapresencia
de un elemento de un crimen internacional en el territorio de otro Estado que si es
parte permite argumentar la competencia de la CPI; y los Estados Parte que cuentan
con la potestad de remitir casos a la Fiscal de la CPIAZ, podrian analizar la procedencia
de este criterio al caso descrito.

5. Conclusiones

Debido a su situacién de vulnerabilidad y marginalizacién, las personas
migrantes (en especial, en situaciéon migratoria irregular), solicitantes de asilo,
refugiadas y apatridas suelen ser victimas de abusos y graves violaciones de sus
derechos humanos que a menudo quedan en impunidad.

El acceso a la justicia penal internacional como una via complementaria ante
contextos de impunidad o donde la justicia a nivel nacional es irrisoria puede
representar una via para garantizar el acceso a la justicia y a la reparacién de
personas que han sido desplazadas forzosamente, asi como para prevenir la
repeticion de estos hechos, independientemente del lugar en el que ocurran. Tal
como sostuvo el TPIY en el Caso Tadi¢: “Las fronteras no deben ser consideradas
como un escudo contra el alcance de la ley y como una proteccién para quienes
pisotean los derechos mas elementales de la humanidad” 4.

39 Ob. cit. 35, parr. 118.

40 GIEI Nicaragua, Informe sobre los hechos de violencia ocurridos entre el 18 de abril y el 30 de mayo de 2018, p. 236.
4 Décimo parrafo y articulo 10 de Estatuto de Roma.

2 Tbidemn, articulo 13.

43 TPIY, Caso Tadi¢, 1995, parr. 58.
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LA PANDEMIA DE COVID-19 Y LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS EN EL CONTEXTO DE LA
MOVILIDAD HUMANA

JESSICA RAMIREZ MORENO' Y MARCELA MARTINO AGUILAR?

La CIDH y la Corte-IDH, al igual que diversos érganos y mecanismos del
Sistema Universal, han reconocido la situacién de especial vulnerabilidad en
que se encuentran las personas migrantes en relaciéon con las nacionales en un
determinadoterritorio. Estacondicionsederiva, por unaparte, defactoresjuridicos
que se manifiestan en politicas, leyes y practlcas estatales que desconocen a las
personas migrantes como sujetos de derechos en diferente medidaz.

Asimismo, tiene su origen en la existencia de factores sociales que confluyen de
diversas maneras y de forma interseccional en la experiencia vital de cada persona
y que estan cruzadas por prejuicios basados en género, edad, etnia, posicion
socioecondmica, origen nacional, entre otros, que erivan en manifestaciones de
exclusion, racismo y xenofobia, los cuales 1mphcan barreras de acceso a derechos,
dificultanla plena integracion delas personas migrantesy propician la 1mpun1dad
ante violaciones de sus derechos*.

El presente articulo presenta algunos de los desafios mas importantes que
se derivan de la brecha que historicamente ha existido entre los estandares
internacionales respecto de personas en el marco de la movilidad humana y la
realidad en el goce de sus derechos en los paises del hemisferio.

Deigual forma, analizacémolapandemiagenerada por COVID-19 haprofundizado
esta ya dificil situacion generando aun mas riesgo y vulneracion a las personas
migrantes y refu%ladas Asi, pretende hacer un acercamiento a los principales
estandares y resoluciones en torno a los derechos de las personas migrantes y
refugiadas que deberian regir la actuacion de las autoridades durante la pandemia,
pero también mas alla de ella en la construcciéon de politicas publicas y narrativas
incluyentes y garantistas respecto a las personas en contextos de movilidad.

! Abogada del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL).

2Subdirectora del Programa para Centroamérica y México Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL).

3 CIDH, Movilidad Humana, Estandares Interamericanos, 31 de diciembre de 2015. Parr. 8.

“Corte-IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17
de septiembre de 2003. Parr. 113.
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L. La creciente distancia entre del deber ser y la situacion de los derechos de las
personas migrantes y refugiadas en el continente americano

A pesar de la existencia de un amplio desarrollo de la normativa y jurisprudencia
internacional, y en particular del sistema interamericano, en relacion con los
derechos de las personas migrantes, refugiadas y las obhgacmnes estatales que
de ellas emanan, la realidad de los paises americanos es una de amplias y variadas
brechas entre la normativa internacional y su plena vigencia.

Algunos ejemplos que evidencian la complejidad del panorama regional antes de
la pandemia generada por COVID-19 son practicas establecidas por los Estados
como el uso de la detencién migratoria, incluyendo a NNA; limitar el acceso a
territorio de personas de determinadas nacionales’ en p051b1e contravencion a
los derechos al asilo y a la no devoluciéns; la violacién al derecho a la igualdad
y no discriminacién; el uso de expulsmnes colectivas’ de manera arbitraria en
tanto que no 1mphcan un analisis de las circunstancias individuales?; 1a renuencia
de reconocer como refugiadas a personas con evidente necesidad de protecciéon
internacional, a pesar de contar en Latinoamérica con la definicion de refugiado
mas 1ncluyente anivel global; militarizacion en zonas fronterizas; criminalizacion
de la migracion y quienes les acompafian o representan; separac1on de familias;
asi como invisibilizaciones de necesidades particulares de proteccion de personas
LGBTIQ, adultas mayores, mujeres, pueblos indigenas y afrodescendientes, entre
otras. Asimismo, muchos paises cuentan con marcos normativos que dificultan
la regulanzacmn teniendo como consecuencia importantes barreras a derechos
basicos, como la salud, el empleo, la educaciéon y la vivienda.

Adicionalmente, el contexto de los tltimos afios ha estado marcado por éxodos no
de miles, sino millones de personas que no solo han transformado el paradigma
y narrativas en torno a la movilidad, sino que generan renovados desatios para el
cumplimiento de las obligaciones internacionales.

La crisis sanitaria ha profundizado las violaciones y vulnerabilidades de esta
poblacion, por lo que los Estados de lare §10n deben tener presente que la ruta para
dar respuesta desde la institucionalidad democratica debe partir de un enfoque
centrado en la dignidad de la persona humana.

II. Pautas para la proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes y refugiadas durante la emergencia de salud

Araiz de laemergencia sanitaria global causada por el virus COVID-19, declarado
por la Organizaciéon Mundial de la Salud como una pandemia en marzo de
20209, los Estados del hemisferio han adoptado medidas para hacerle frente
a la propagacién del virus. Muchas de éstas afectan de manera diferenciada a
ciertos grupos en situacién de vulnerabilidad, como las personas en contexto de
movilidad humana.

5 Corte-IDH. Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018. Serie A No. 25, parr. 99
6 {dem.
7Articulo 22.9 de la CADH.

8 Corte-IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica Dominicana. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
2/ de octubre de 2012. Serie C N.°. 251. Parr. 171.

9 OMS, Alocucién de apertura del Director General de la OMS en la rueda de prensa sobre la COVID-19, 11 de marzo
de 2020.

10 CIDH, Pandemia y Derechos Humanos, Resolucién 1/2020, 10 de abril de 2020. Pag. 7.
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Alo largo del continente, la detencién migratoria ha elevado, no solo el riesgo de
contraer el virus, sino también el miedo y desesperacion dentro de los centros de
detencion, lo que ha incluso generado motines, violencia y pérdida de vidas™

Otras medidas como el cierre de fronteras, las restricciones de movimiento,
la expulsion colectiva de personas extran]eras la suspensién de tramites de
regularizacion o de proteccion internacional, entre otras, han tenido impactos
profundos en la garantia de los derechos de las personas mlgrantes y refugiadas
exacerbando la discriminacién y las violaciones de sus derechos.

Las deportaciones sin protocolos adecuados han aumentado los discursos que
sefialan que quienesvienen de fuera o son regresados forzosamente son portadores
del COVID y un riesgo.

DiversasagenciasdelaONUsehan pronunciadosobreelaltonivel devulnerabilidad
en que se encuentran en medio de la pandemia, evidenciando que “los migrantesy
refugiados son desproporcionadamente vulnerables a la exclusion, el estl%ma yla
discriminacion, especialmente cuando estan indocumentados” . Adiciona mente,

los 6rganos del SIDHsehan pronunciado enrelacion conlaobligaciénde garantlzar
sus derechos sin discriminacién y tomando en cuenta su condicién de particular
vulnerabilidad®. Asi, la Corte-IDH considerd que la naturaleza de la pandemia
obliga a los Estados a garantizar sin discriminacion los derechos a la viday a la
salud, asi como los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
espec1almente en grupos afectados desproporc1onadamente como las personas
migrantes, refugiadas y apatridas.

El presente apartado hace un recuento de algunos de los estandares y decisiones
desarrollados en torno a los derechos de las personas migrantes y refugiadas
durante la pandemia de COVID-19.

A. Derecho a buscar y recibir asilo

Las medidas para prevenir y mitigar la propagacién exponencial del COVID-19,
no pueden implicar que los Estados dejen de atender sus obligaciones de brindar
proteccion internacional. La CIDH record¢ la necesidad de que las medidas de
contencién del COVID-19 “no impliquen el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales de proteccién frente alas poblaciones que huyen dela persecucién,
el conflicto o de riesgos para su vida e integridad” .

Asimismo, llamé a los Estados a “adecuar las medidas de contenciéon de la
pandemia adoptadas, como la imposicion de cuarentenas, medidas de aislamiento

y cierre de fronteras, con sus obligaciones de proteccién internacional .

1 EFE, ""Un muerto y cuatro heridos en motin en estacion migratoria del sur de México", 1 abril de 2020.
Disponible en: https://www.efe.com/efe/america/mexico/un-muerto-y-cuatro-heridos-en-motin-estacion-

migratoria-del-sur-de-mexico/50000545-4211139

2 OACNUDH, Los derechos y la salud de las personas refugiadas, migrantes y apatridas deben protegerse en la
respuesta al COVID-19. Comunicado de prensa conjunto de ACNUDH, OIM, ACNUR y OMS.

3 CIDH, Comunicado de presa, "La CIDH urge a los Estados proteger los derechos humanos de las personas
migrantes, refugiadas y desplazadas frente a la pandemia del COVID-19". 17 de abril de 2020

% Corte-I1DH, Declaracion 1/20 COVID-19 y derechos humanos: los problemas con perspectiva de derechos humanos
y respetando las obligaciones internacionales, 9 de abril de 2020.

15 CIDH, y REDESCA, "La CIDH y su REDESCA instan a asegurar las perspectivas de proteccién integral de los

derechos humanos y de la salud publica frente a la pandemia del Covid-19, 20 de marzo de 2020.
16 Ob. cit. 13.

94 Acceso a la Justicia de las Personas Migrantes, Refugiadas y otras sujetas de Proteccién Internacional en Las Américas



https://www.efe.com/efe/america/mexico/un-muerto-y-cuatro-heridos-en-motin-estacion-migratoria-del-sur-de-mexico/50000545-4211139
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De conformidad con el derecho internacional, los Estados tienen la facultad de
regular la migracion internacional dentro de sus territorios”. Sin embargo, las
medidas adoptadas no pueden impedir que quienes huyen de persecucién puedan
solicitar asilo, tal como lo destacé el ACNUR * lo que implica el deber de examinar
de manera independiente las necesidades de proteccién internacional de quienes
lleguen a sus fronteras o se encuentren en su territorio®. Debe garantizarse el
debido proceso, incluyendo la posibilidad de asistencia y apelar las decisiones.
Igualmente, los Estados deben garantizar la continuidad de los procedimientos
de proteccién internacional.

Atendiendo el principio de igualdad, deben también asegurar que las personas
con tramite en marcha o ya reconocidas puedan beneficiarse de todas las medidas
de apoyo para suplir sus necesidades en contextos de desempleo generalizado y
limitaciones de acceso a derechos.

B. Principio de no devolucion

Araiz de la pandemia muchos Estados han cerrado sus fronteras y adoptado otras
acciones que tornan a las personas con necesidad de proteccion internacional
particularmente vulnerables a ser devueltas a lugares donde sus derechos
humanos corren riesgo.

Al respecto, la Corte-IDH, estableci que el abordaje de la crisis debe hacerse con
pleno respeto a los instrurentos y estandares del SIDH referentes al principio de
no devolucién. Por su parte, la CIDH llamé a los Estados a abstenerse de llevar
a cabo “deportaciones o expulsiones colectivas, o cualquier forma de devolucion
que sea ejecutada sin la debida coordinacién y verificacién de las condiciones
sanitarias correspondientes”?.

Tanto el ACNUR como la CIDH han establecido que aquellas medidas que restrinjan
la entrada de no nacionales a los territorios, sin evidencia de un riesgo para la
salud y sin medidas que protejan a las personas contra la devolucién, resultan
discriminatorias y contrarias a las obligaciones internacionales?2.

Finalmente, el ACNUR mencioné la obligacién de garantizar la no devolucién
de las personas que se presentan en frontera durante la pandemia y requieren
proteccién internacional. Si existe riesgo de ser devueltas, el Estado no puede
negar la entrada o expulsar de manera forzosa a la persona en cuestion”?.

7Corte-IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panama (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), Sentencia del
23 de noviembre de 2010, serie C, 218, parr. 169.

8 ACNUR, Consideraciones juridicas sobre el acceso al territorio para las personas en necesidad de proteccién
internacional en el contexto de la respuesta frente al COVID-19, 16 de marzo 2010.

19 fdem.

20 Corte-IDH, Caso Vélez Loor vs. Panama, adopcién de medidas provisionales, 29 de julio de 2020, parr. 24.
20b. cit. 10, parr. 58

22 Ob. cit. 13y 18.

3 0b. cit. 18.
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C. Detencion migratoria

Las personas privadas de su libertad durante la pandemia se exponen a situaciones
de especial riesgo, tales como hacinamiento, deficientes condiciones sanitarias, y
en muchos casos a estar detenidas en lugares sin protocolos que permitan atender
a las personas portadoras del virus o disminuir su propagacion®. A pesar de ello,
no solo persisten en el continente la detencién migratoria, sino que esta practlca
se recrudeci6 durante la pandemia®.

La Corte-IDH considerd que el Covid-19 puede tener un alto impacto en “personas
privadas de hbertad en las prisiones y otros centros de detencion”?. Por lo que
establecio que “en atencion a la posicion especial de garante del Estado, se torna
necesario reducir los niveles de sobrepoblacién y hacinamiento, y dlsponer en
forma racional y ordenada medidas alternativas a la privaciéon de lalibertad”?.

En el marco del caso Vélez Loor contra Panama, la Corte-IDH otorgd medidas
provisionales para proteger los derechos de las personas migrantes privadas de
libertad en las Estaciones de Recepcion Migratoria de La Penita y Lajas Blancas
en la provincia del Darién?8. La Corte considerd que las condiciones de detencién
configuran una situacién de extrema gravedad, urgencia, y son susceptibles
de generar dafos irreparables a los derechos a la salud, vida e integridad de las
personas alli detenidas®.

Tomé en cuenta las condiciones de hacinamiento, las cuales favorecen la
propagaaon del COVID-19, y pueden ocasionar un dafio irreparable a los derechos
a la vida e integridad®. La Corte recordd importantes estandares sobre detencién
migratoria, tales como su excepcionalidad, el respeto a los principios de necesidad
y proporcionalidad, en condiciones acordes con su calidad de migrantes, entre
otros3.

2+ QEA, Secretaria de Acceso a Derechos y Equidad Departamento de Inclusion Social, Guia préctica de Respuestas
Inclusivas y con Enfoque de Derechos Humanos ante el COVID-19 en las Américas, pag. 56.

25 Ob. cit. 13. 26 Op. cit. 14. 27 fdem.

28 Medidas provisionales solicitadas por CEJIL en su calidad de representantes del sefior Jests Vélez Loor, en el
marco del cumplimiento de la sentencia, debido al abierto y permanente incumplimiento del Estado panamefio
de su obligacién derivada de “adoptar las medidas necesarias para disponer de establecimientos con capacidad
suficiente para alojar a las personas cuya detencion es necesaria y proporcionada en el caso en concreto por

cuestlones migratorias, especificamente adecuados para tales propdsitos, que ofrezcan condiciones materiales y
un régimen acorde para migrantes[...]".

29 Ob. cit. 24, parr.33
30 Ibidem, parr. 28

3 Ibidem, parr. 20
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Asimismo, estableci¢ que en establecimientos donde efectivamente haya personas
bajo custodia estatal, los Estados deben adoptar como minimo, las siguientes

medidas:

a) Reducir el hacinamiento al nivel mas bajo posible [...] incluyendo la posibilidad

de examinar medidas alternativas y basadas en la comunidad.

b) Determinar, [...] opciones de acogida familiar o comunitaria para NNA migrantes

no acompariados, [...] preservando la unidad familiar.
c¢) Garantizar el respeto del principio de no devolucioén [...].

d) Adoptar medidas para Prevenir el riesgo de violencia, en particular

3 [...].

aquella de caracter sexua
e) Establecer protocolos o planes de actuacion para la prevencion del
contagio del COVID-19 y la atencion de personas migrantes infectadas

[...].

f) Brindar a las personas migrantes acceso gratuito y sin discriminacion a
servicios de atencion en salud [...].

g) Pro&)orciona; [..] acceso gratuito a servicios de atencion en salud sexual
y [...] de atencidon de maternidad, y facilitar servicios de atencion en
salud adecuados para NNA.

h) Adoptar las medidas que sean necesarias para superar barreras [...] que

dificulten el acceso a la salud y a la informacion.

i) Adoptar medidas para asegurar la ventilacion natural, limpieza maxima,
esinfeccion y recoleccion de residuos para evitar que la enfermedad se

propague.

j) [...] Dotacion gratuita [materiales de materiales para desinfectar y
protegerse del virus] al personal de custodia y sanitario.

k) Promover [...] las medidas de higiene personal recomendadas por las
autoridades sanitarias [...].

1) Proveer alimentacion suficiente y agua potable para consumo personal,
con especial consideracion de los requerimientos nutricionales pre y post
natales.

m) Posibilitar el acceso a servicios de salud mental [...].

n) Garantizar el acceso a los [establecimientos de recepcion de personas

migrantes de las ombudspersons] y de otros mecanismos_independientes de
monitoreo, asi como de las organizaciones internacionales y de la sociedad civil.

o) Evitar que las medidas que se adopten promuevan la xenofobia, el racismo y

cualquier otra forma de discriminacion.

32 Tbidem. Parr. 35
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Por su parte, la CIDH también ha otorgado medidas de proteccién a favor de
personas migrantes detenidas durante la pandemia. En su resolucién de medidas
cautelares 41/2020, Centro de Detencién del Noroeste de Tacoma respecto de los
Estados Unidos de América, solicité al Estado garantizar un “acceso adecuado,
rapido y accesible” a recursos para evaluar la continuidad de su detencién de las
personas bajo su custodia, tomando en cuenta el riesgo que presenta el COVID-19.

Adicionalmente, solicit6 incrementar los esfuerzos para identificar oficiosamente
a personas que podrian ser puestas en libertad por encontrarse en especial
vulnerabilidad ante el virus. Asi como implementar medidas eficaces para prevenir
la propagacién del COVID-19 dentro del centro de detencion?.

Finalmente, debido al riesgo elevado, diversos organismos internacionales,
incluyendo a diversas agencias de la ONU y a la CIDH, han hecho un llamado a los
Estados a liberar a las personas migrantes que se encuentra detenidas durante la
pandemia3-.

I11. Conclusion y consideraciones a futuro

Las pautas desarrolladas en los tltimos meses resultan de suma importancia
para asegurar que se adopten respuestas a la pandemia con un enfoque centrado
en los derechos humanos de las personas migrantes y refugiadas, que atiendan a
las vulnerabilidades especificas que nacen a raiz de la emergencia de salud, pero
a su vez tomen en cuenta las desigualdades y retos estructurales preexistentes a
la pandemia, los cuales solo se han exacerbado con ésta.

Esesencial atender al llamado de la Corte-IDH35y entender el fenémeno complejo
de la movilidad humana desde una 6ptica de responsabilidad compartida que
requiere sinergiay solidaridad no solo por parte de los Estados sino de todos los
actores involucrados.

Esta responsabilidad, sin embargo, debe ser dimensionada de forma adecuada
en relacién con los roles propios de cada parte, en el entendido de que son los
Estados los llamados a garantizar los derechos de las personas en su territorio
y de que existen importantes disparidades entre los recursos y capacidades de
diversos Estados de la regiéon que deben ser tomados en consideracién.

Dicha respuesta debe incluir y tener como eje central a las personas migrantesy
refugiadas, para a partir de ahi, generar las condiciones y rutas que garanticen
sus derechos, no solo en tiempos de emergencia, sino, de manera permanente.

Sibienresulta una tarea fundamental que la realidad refleje las obligaciones en la
materia, los movimientos de personas migrantes, las organizaciones en las que se
aglutinan o que les acompafiamos, asi como los 6rganos de proteccién, debemos
seguir reflexionando y promoviendo que el DIDH evolucione progresivamente
para seguir ampliando los umbrales de proteccién y atendiendo también los
nuevos retos desde la mirada de nuestra humanidad y dignidad compartidas.

3 CIDH, Resolucién 41/20, Medida Cautelar N.° 265-20, Centro de Detencién del Noroeste de Tacoma respecto
de los Estados Unidos de América, parr. 3

34 Ver: Ob cit. 14; OACNUDH, COVID-19 y los Derechos Humanos de las Personas Migrantes: Guia, 7 de abril 2020.
Pag. 3.

35 Ob. cit. 24, parr. 37
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ANALISIS DE LAS SENTENCIAS POR TEMAS



ESTADOS DE COSAS INCONSTITUCIONAL EN ATENCION A LAS
PERSONAS DESPLAZADAS: COLOMBIA Y EL SALVADOR

IRIS MARIN ORTIZ'

Introduccion

Este articulo tiene como propdsito presentar dos sentencias emblematicas
en Latinoamérica, que han adoptado érdenes para la protecciéon de personas
desplazadas: laTutela 025de 2004 dela Corte Constitucional de Colombia (T-025
de2004)ylaSentenciade Amparo 411-2017 de 2018 de la Sala Constitucional dela
Corte Suprema de Justicia de El Salvador (411-2017). El articulo es esencialmente
descriptivo, sin embargo, al final se identificaran los aspectos mas importantes
de estas decisiones judiciales para la proteccién de personas desplazadas, asi
como las problematicas que enfrentan para su efectividad.

Sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional colombiana

Para el afio 2004, Colombia enfrentaba una crisis de desplazamiento muy
grave debido al conflicto armado en el que participaban al menos dos grupos
guerrilleros (las FARC-EP y el ELN), los grupos paramilitares (AUC) y la Fuerza
Publica. Seglin el Registro Unico de Victimas, entre 1997 y 2004 habia 3.087.173
personas desplazadas, impactando el 97% de municipios>.

El pais contaba con la Ley de Desplazamiento Forzado 387 de 1997, que cumplia
los mas altos estandares de proteccion constitucional e internacional, que adoptd
la definicién de desplazado, cred el Sistema Nacional de Atencién a Poblacién
Desplazada con instancias nacionales y territoriales y el registro de poblacién
desplazada, adoptd mecanismos de prevencion, asi como medidas de atencién
humanitaria, retorno, consolidacién y estabilizacién social y econémica.

Sin embargo, las medidas institucionales resultaban insuficientes frente a la
devastadora crisis humanitaria. A la Corte Constitucional habian llegado 108
expedientes de tutela buscando el amparo de los derechos de 1150 familias
desplazadas ubicadas en 22 ciudades.

En la sentencia, la Corte estudié los problemas juridicos que se sintetizan asi:
(i) (es la tutela un medio idéneo para controlar falencias en politicas ptblicas de
desplazamientoforzadointerno (DFI)?; (ii) /seviolanlos derechosfundamentales
de las personas desplazadas si la entrega de atencién humanitaria y de medidas
de estabilizacién social y econémica es supeditada a la existencia de recursos o
negada debido a falencias institucionales?

! Constitucionalista, experta en derechos de las victimas y justicia transicional.

2 Centro Nacional de Memoria Histérica; Una nacion Desplazada. Informe Nacional del Desplazamiento Forzado en
Colombia; primera edicién; Bogotd; CNMH-UARIV; 2015; p. 178.
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La Corte respondi6 afirmativamente ambas preguntas y tutelé los derechos a la
vida digna, integridad personal, igualdad, peticién, trabajo, salud, seguridad social,
educacién, al minimo vital y a la proteccion especial debida a las personas de la tercera
edad, mujeres cabeza de familia y nifio. En su argumentacion, la Corte acudié a su propia
jurisprudencia de proteccién a personas desplazadas, que ya era robusta. Igualmente
aplicé transversalmente los Principios Rectores de los Desplazamiento Internos.

Concluyé que existia una brecha institucional amplia entre lo estipulado
normativamenteyeninstrumentosde planeaciéon;yloefectivamente garantizado
a la poblacién desplazada. En la sentencia se caracteriza la situacion como de
violacion de derechos masiva, prolongada, reiterada, no imputable a una tnica
autoridad, pues obedecia a un problema estructural que respondia, entre otras
causas, a la insuficiencia de recursos y a la precaria capacidad institucional para
implementar las politicas. El alto tribunal encontr6 que tal situacién constituia
un estado de cosas inconstitucional (ECI), que se configura cuando “(1) se
presenta una repetida violacién de derechos fundamentales de muchas personas
"que pueden entonces recurrir a la accién de tutela para obtener la defensa de
sus derechos y colmar asi los despachos judiciales" y (2) cuando la causa de esa
vulneracién no es imputable inicamente a la autoridad demandada, sino que
reposa en factores estructurales”s.

La Sentencia ha contado con seguimiento judicial desde entonces, conformandose una
Sala Especial de Seguimiento al interior de la Corte. El proceso ha sido ampliamente
participativo, dio lugar a la creaciéon de una Comisién de Seguimiento de la Sociedad
Civil“, las mesas de participacién de victimas de todo el pais concurren activamente al
proceso.

Del proceso de seguimiento al cumplimiento de la T-025 se puede destacar que
se adopt6 un enfoque de goce efectivo de derechos, con mediciones basadas en
indicadoress, aunque su contenido atin no es definitivo. También se han expedido
decisiones judiciales de seguimiento diferenciales para comunidades étnicas, personas
con discapacidad, nifios, nifias y adolescentes, asi como para mujeres®.

Después de esta Sentencia se presentaron dos sucesos historicos que han contribuido
a avanzar en su cumplimiento: (i) la Ley 1448 de 2011 de Victimas y Restitucion de
Tierras’, que integrd y potenci6 lo estipulado en la Ley de Desplazamiento de 1997 y
fortaleci6 la capacidad institucional, presupuestal y de planeacion?; y (ii) la firma
del Acuerdo de Paz con las FARC-EP en 2016, que contribuy6 significativamente a la
reduccion del desplazamiento y contempl6 medidas para atender a los desplazadosy a
quienes cruzaron la frontera.

3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004.

4Liderada por CODHES, también hicieron parte un Ex Defensor del Pueblo y ex Presidente de la Corte Constitucional,
Pastoral Social de la Iglesia Catdlica, periodistas, economistas, universidades, centros de pensamiento,
organizaciones de derechos humanos, organizaciones indigenas y afrodescendientes; conté también con
acompafiamiento internacional.

s Mediante los autos 233 de 2007 y 116 de 2008 la Corte adopt6 indicadores de goce efectivo de derechos.

¢ Destacan los Autos 092 de 2008 y 009 de 2015 sobre riesgos especificos para las mujeres, incluyendo violencia
sexual; Auto 004 de 2009 sobre indigenas, Auto 005 de 2009 sobre comunidades afrodescendientes; y Auto 006
sobre personas con discapacidad y 251 de 2008 sobre nifias, nifios y adolescentes.

7 Se expidieron Decretos con fuerza de Ley para comunidades étnicas: 4633 para pueblos indigenas, 4634 para el
pueblo gitano y 4635 para comunidades afrodescendientes.

8La sentencia C-280 de 2013 de la Corte Constitucional Colombiana decidi6 proteger la plena vigencia de la Ley 387
de 1997, haciendo prevalecer un enfoque de fortalecimiento de lamisma a través de la Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras, en vez de derogarla.
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En sus Gltimos Autos de seguimiento?, la Corte ha encontrado niveles de cumplimiento:
(i) alto en la superacion del subregistro, en la cobertura en afiliacién en salud, en
participacion de las personas desplazadas y en restitucion de tierras; (ii) medio
en vivienda, educacion, atenciéon humanitaria, retornos y reubicaciones; (iii) bajo
en prevencién y proteccién y en generacién de ingresos, asi como una especial
desproteccion de las comunidades étnicas.

Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador
El Salvador venia enfrentando por afios laviolencia derivada delaaccion de
grupos de delincuencia organizada, de pandillas conocidas como maras,
que estaba generando desplazamiento urbano, rural e intraurbano que el
Gobierno se negaba a reconocer en su magnitud.

La Sentencia 411-17 de 2018 resolvié una accién de amparo interpuesta
por 8 grupos familiares que integraban a 33 personas, que habian sufrido
dos DFI en 2016. El primero se genero por el asedio de la Mara 18 quien les
amenazo, extorsiond, violento6 sus domicilios, viol6 a una mujery a su hija
de 12 aflos y les dio un plazo perentorio para salir. Ya desplazados, en una
operacion de la policia, muri6 la mama de uno de los demandantes. A raiz
de los hechos, interpusieron las acciones penales y solicitaron proteccion,
sin embargo, terminaron viéndose obligados a salir del pais.

Uno de los aspectos mas destacables de esta providencia judicial es el
analisis de contexto realizado por la Corte Suprema, en el que identifico
que El Salvador es el pais con mas pandillas en la region, situacién que
habia generado el aumento de homicidios y DFI en los tltimos 10 afios.

La situacién de violencia verificada era de caracter sistematico, planeada
y organizada conllevando, ademas, la desercién escolar, restricciones a la
circulacion, afectaciones en el ejercicio del voto residencial, paralizaciéon
del transporte publico y obstaculizacién de actividades econdmicas y
laborales. La Corte identifico los principales impactos del desplazamiento
en la poblacion afectada. Para dicho analisis, la Corte consulté informes
de diagndstico del ACNUR, el Informe de la visita de la Relatora Especial
sobre Derechos Humanos de los Desplazados de la ONU y el informe de la
CIDH “Movilidad Humana. Estandares interamericanos”.

La Corte Suprema resolvié dos problemas juridicos: (i) habia existido
omisién delas autoridades en lainvestigacién de los hechos y la protecciéon
de las victimas?; (ii) jexistia omision de la Asamblea Legislativa y
del ejecutivo por no “emitir, elaborar y promover leyes secundarias,
normativa reglamentaria, politicas, programas y protocolos de actuaciéon
para garantizar la proteccion de las victimas de DF1”?

9 Colombia, Corte Constitucional, Autos 373 de 2016 y 331 de 2019.
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Con fundamento en las pruebas del expediente y en la informaciéon del contexto,
la Sentencia respondi6 afirmativamente ambos problemas juridicos y amparé los
derechos a la seguridad material, proteccién familiar, proteccién jurisdiccional y no
jurisdiccional, propiedad y libertad de circulacién y residencia. La Sentencia acude para
su argumentacion a la jurisprudencia interamericana y a los tratados internacionales
de derechos humanos.

Al respecto sostuvo que, si bien los tratados no tienen rango constitucional, de la
concepcion constitucional personalista del Estado se deriva la regla hermenéutica a
favor de la dignidad que expande la fuerza vinculante y jerarquia normativa de dichos
tratados.

La sentencia identificé como problema estructural la anuencia del Gobierno al
reconocimiento del DFI, lo que impedia la garantia de los derechos de la poblacion
desplazada. Respecto del primer problema juridico, encontré que las autoridades
policivas y penales fallaron, ya que no avanzaron en las investigaciones a pesar de (i)
ser delitos de accion publica, es decir, que no dependen de la iniciativa de las victimas,
y (ii) involucrar hechos graves contra poblacién vulnerable, como la violencia sexual
contra una nifia. En la sentencia también se constataron falencias en la proteccién de
las victimas derivadas, entre otros, que se les exponia a confrontar a los responsables.

Adicionalmente, concluy6 que el programa de proteccion a las victimas resultaba
ineficiente porque (i) supeditaba la proteccién a la denuncia penal; (ii) y no contaba con
presupuesto suficiente; lo que conllevaba que (iii) las victimas no accedieran a atencién
humanitaria cuando lo necesitaban.

Sobre el segundo problema juridico, el tribunal usé su propio precedente, segtin el cual
la proteccion de derechos fundamentales es exigible tanto al legislador, quien tiene un
deber de desarrollar los postulados constitucionales para hacer efectivos los derechos
de la poblacién, como al ejecutivo, quien tiene la obligacién de adoptar medidas
especificas.

La Sentencia (i) declaré que en El Salvador existe un fenémeno de DFI originado en
la violencia de las pandillas; (ii) ordend a la Fiscalia deducir las responsabilidades
administrativas por la falta de diligencia en el proceso penal y promover la
reparacion de las victimas; (iii) ordend a la Policia y a la Fiscalia adelantar
inmediatamente las investigaciones para esclarecer los delitos; (iv) ordend a la
Asamblea Legislativa y al Gobierno reconocer y categorizar normativamente a las
victimas de DFI como sujetos de derechos, y expedir legislacion especial orientada
a la proteccién de victimas y testigos independientemente del avance del proceso
penal, disefiar politicas publicas y protocolos de actuacién para la prevencion del
desplazamiento, asi como adoptar medidas para recobrar el control territorial,
brindar proteccién a las personas desplazadas y garantizarles el retorno a sus
residencias; (v) ordend al Presidente de la Republica coordinar las acciones
necesarias para prevenir y controlar la violencia, formular y ejecutar politicas
sociales que eviten lamarginacién de sectores vulnerables, e implementar acciones
para recobrar el control territorial y priorizar presupuestalmente la atencién a
victimas de DFI. Por ultimo, dispuso el tramite de reparacion para las victimas.

Finalmente, la Corte Suprema se declar6 competente para hacer seguimiento

al cumplimiento de la Sentencia a través de informes y audiencias, entre otros
mecanismos que el tribunal considere.
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Por lo pronto, ya se han producido dos resultados muy destacables: i) el reconocimiento
oficial de la realidad de DFI en el pais; y ii) la Ley Especial para la Atencién y Proteccion
Integral de Personas en condicién de DFI, mediante Decreto 539 del 23 de enero 2020.
La Ley, en sus considerandos, reconoce expresamente que se expide debido a que la
Sentencia de amparo “mandat6 reconocer a las victimas de la violencia y del DFI
dicha calidad, como sujetos de derechos, y categorizarlos normativamente, y emitir la
legislacion especial orientada a su proteccién”.

Las sentencias, sus puntos en comun y sus retos

Las sentencias presentadas constituyen hitos para la protecciéon de personas
desplazadas no solo en Colombia y El Salvador, sino en el continente. Ambas
sentencias se producen en contextos diferentes en cuanto a las causas del DFI.
Al momento de su expedicion, los paises contaban con respuestas institucionales
distintas, pues en Colombia existia una normativa robusta y un disefio de politica
publica inicial, que resultaba inoperante o muy insuficiente, debido a la precariedad
institucional y la falta de voluntad politica. En El Salvador tampoco habia voluntad
politica, tampoco se contaba con ninguna normativa, ni institucionalidad especifica
para la atencién del DFI, excepto aquella derivada de los procesos penales, que
también tenia falencias importantes.

Las decisiones hicieron visible una problematica grave y estructural que los Gobiernos
se negaban aceptar o atender adecuadamente. Como tal, las sentencias son una
victoria del Estado de Derecho para ambos paises, pues muestran poderes judiciales
independientes que garantizan derechos como limite a la discrecionalidad politica de
los érganos de Gobierno, e incluso el legislativo, como en el caso de El Salvador.

Hay aspectos comunes que hicieron posibles ambas decisiones. En primer lugar, la
accion de tutela o amparo constitucional de derechos. Ambas sentencias evidencian
que esta accion constitucional es una joya esencial para la garantia de los derechos
humanos en el plano doméstico. En segundo lugar, la interpretaciéon constitucional
basada en la aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En
Colombia la Constitucién lo permite a través de la figura del bloque de constitucionalidad,
que integra los tratados de Derechos Humanos a la Constitucion, por via directa o como
criterio interpretativo®.

En El Salvador la Corte Suprema entendid que era la interpretacion de la Constitucion
mas acorde con su principio personalista, basado en la dignidad humana. En tercer
lugar, ambas decisiones acuden a la figura del ECI, asumiendo una perspectiva global
del problema del DFT, lo cual hizo posible exceder el efecto inter partes —tradicional de
las decisiones judiciales de tutela o amparo—, para dar 6rdenes de caracter estructural
dirigidas a la proteccién de todas las personas desplazadas, y no solo a las accionantes.

Asi, las érdenes comprometian a las otras ramas del poder publico al mas alto nivel.
En cuarto lugar, en ambas decisiones, los organismos internacionales de derechos
humanos tuvieron un rol fundamental.

En el caso de El Salvador, los diagnésticos internacionales fueron cruciales para probar
el contexto; en Colombia han sido muy importantes en el proceso de seguimiento y
acompafniamiento a las organizaciones.

1 Constitucién Politica de Colombia, articulo 93.
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Ambas decisiones han dado resultados invaluables para la garantia de los derechos de
las personas desplazadas. Cuesta imaginar cémo habria sido el camino de Colombia en
la atencién a las familias desplazadas sin la T-025. No lo sabemos, pero sin duda habria
sido mucho mas dificil de lo que ha resultado. En el caso de El Salvador, la decision
acelero la discusion y sirvi6 de base para activar la voluntad politica del Estado.

Sin embargo, los retos son significativos. El primero siempre sera la prevencion
y proteccion de la poblacion frente al DFI y el cimulo de graves violaciones de los
derechos humanos que lo causan. En Colombia, desde 2008 se empezo a explorar la
pregunta: jcuando se considera superado el ECI? Alli, el problema, mas que juridico, es
factico. Mientras que la violencia siga causando DFT, la victimizacion crece y el esfuerzo
institucional y presupuestal debemantenerse. Hoy laT-025no se ocupaexclusivamente
de las mas de 3 millones de personas que estaban desplazadas en 2004, sino de mas de
6 millones que hacen parte del universo de 8 millones de personas desplazadas que hoy
se encuentran registradas™.

En estos 16 afios, la violencia se ha transformado, pero no ha desaparecido, a pesar
del Acuerdo de Paz. La prevencion del desplazamiento es una tarea también de las
autoridades investigativas, de policia y de los jueces penales. Eso lo ilustra claramente
la Sentencia de El Salvador. En Colombia, para el 2014, solo se encontraban activas
14.612 investigaciones penales por el delito de DF1, a pesar de las 6rdenes emitidas por
la Corte Constitucional®.

El segundo reto enorme son las soluciones duraderas. La asistencia humanitaria es
necesariay urgente parala precaria situacion de las personas desplazadas. Sin embargo,
el seguimiento de estas sentencias debe tomar en consideracion que el asistencialismo,
aunque es costoso, es una via que resulta facil y la tentacién de quedarse alli es alta. Las
personas tienen derecho a respuestas que les permitan reestructurar sus proyectos de
viday recobrar la autonomia y ciudadania. Este es el enfoque de soluciones duraderas,
esto es, garantizar los derechos al trabajo, salud, educacion, vivienda y servicios
esenciales, en el marco de condiciones deretorno oreasentamiento seguras, voluntarias
y sostenibles. Esta es la apuesta a la que debe apuntarse para devolverles condiciones de
vida dignas.

Por Gltimo, se debe advertir que las sentencias estructurales han sido motivo de debate
en la doctrina, porque entran en tensién con el principio democratico, al intervenir,
a través de sus oOrdenes, en las decisiones que adoptan las autoridades elegidas
democraticamente. Sin embargo, estas sentencias cada vez son mas comunes pues
han sido efectivas en paliar la exclusion de poblaciones vulnerables sin suficiente
representacion politica. Sin embargo, ese asunto no se debe ignorar en la adopcion y
seguimiento de este tipo de decisiones. El verdadero éxito de ellas es que los érganos
politicosincluyanlosderechos delas personasdesplazadas sinqueunjuezconstitucional
les deba recordar sus obligaciones bajo las normas de derechos humanos.

1 De los mas de 8 millones de personas desplazadas, alrededor del 20% ya no se atienden, ya sea porque ha
finalizado su atencion, falta de contacto, o fallecimiento.
Disponible en: https://www.unidadvictimas.gov.co/es/registro-unico- de-victimas-ruv,

2 Centro Nacional de Memoria Histérica; Una nacién Desplazada. Informe Nacional del Desplazamiento Forzado en
Colombia; primera edicién; Bogota; CNMH-UARIV; 2015; p. 310.

13 Colombia, Corte Constitucional, Auto 008 de 2009.

% Ver: Andrés Mauricio Gutiérrez Beltran; El amparo estructural de los derechos; primera ediciéon; Madrid; Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales; 2016.
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EL DERECHO A LA LIBRE CIRCULACION Y RESIDENCIA:
UNA BREVE MIRADA AL ROL DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN ECUADOR

DANIELA SALAZAR MARIN Y DANIEL CABALLERO OLMEDO'

El Ecuador histéricamente ha sido un pais de orlgen transitoy destino de personas
migrantes y refugiadas. De ahi que no es casualidad que su Constitucion reconozca
una serie de derechos y principios relativos a las personas en situacién de
movilidad humana. Este breve ensayo describe algunos de los pronunciamientos
de la justicia constitucional en Ecuador respecto de la proteccion del derecho de
las personas migrantes a la libre circulacion y residencia, asi como de los limites
que debe respetar el Estado al momento de establecer pohtlcas migratorias, tales
como requisitos de ingreso al territorio nacional.

Para ello, en primer lugar, se aborda el desarrollo en la jurisprudencia
constitucional del derecho a la libre circulacion y residencia a partir de algunas
decisiones en el contexto de la migracién forzada de personas venezolanas. En
segundo lugar, se exponen decisiones de la Corte Constitucional que desarrollan
elementos interrelacionados con el derecho a la libre circulacién y residencia. Por
ultimo, se identifican algunos retos pendientes y se reflexiona sobre el rol de la
]ust1c1a constitucional en la proteccién de los derechos de las personas migrantes.

La justicia constitucional y la libre c1rculac1on y residencia

El derecho a la libre circulacién y residencia “se encuentra asociad[o] al ejercicio
mismo de la libertad y de la autonomia de las personas, ya que estas deben poder
definir en dénde residir y poder desplazarse, sin restricciones, de un lugar a otro
para poder desarrollar, en forma plena e igualitaria, el proyecto de vida que han
escogido”2. El contenido yalcance de este derechoesmasamplioycomplejo, puesto
que incluye componentes como el derecho a no ser desplazado forzadamente
dentro de un Estado?, la libertad de poder salir de cualquier pais, el derecho a
buscar y recibir asilo, asi como la garantia de no ser expulsado arbitrariamente.

En general, el desarrollo de este derecho en la jurisprudencia constitucional en el
Ecuador hasido limitado. Enlos primeros casos que conocio6 la Corte Constitucional
de Ecuador (CCE), se reconocieron algunos aspectos importantes, como la
proteccion espec1a1 y situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes y
refugiadas; la prohibicién de establecer restricciones excesivas e injustificadas
para el ingreso y permanencia de las personas no nacionales; y la flexibilizacion de
las politicas migratorias para promover los derechos de las personas migrantes®.

! Daniela es profesora del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito y vicepresidenta
de la Corte Constitucional del Ecuador. Daniel es profesor adjunto de la misma universidad y asesor en el Corte
Constitucional.

2 Christian Steiner y Marie Christine Fuchs (eds.), Convencién Americana sobre Derechos Humanos Comentario,
segunda edicién, Berlin, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2019, p. 648.

3 Corte-IDH, Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre del 2005, serie C, ndm.
134, parr. 187.

4Corte-IDH, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, sentencia de 25 de noviembre de 2013
(Excepciones preliminares,fondo, reparaciones y costas), Serio C, nim. 272, parr. 133.

5 Ver, Corte Constitucional, Sentencia N.° 090-15-SEP-CC, Ecuador, MP. Alfredo Ruiz, p. 20-21; sentencia N.°
002-14-SIN-CC, Ecuador, MP. Ruth Seni, p. 47-48, 59; dictamen N.° 007-15-DTI-CC, Ecuador, MP. Wendy
Molina, p. 18; dictamen N.° 005-15-DTI-CC, Ecuador, M.P. Maria del Carmen Maldonado, p. 13.

106 Acceso a la Justicia de las Personas Migrantes, Refugiadas y otras sujetas de Proteccién Internacional en Las Américas




Ahora bien, en el contexto de la migracion forzada de personas venezolanas
hacia Ecuador y otros paises de la region, la justicia constitucional en Ecuador
asumi6 un rol importante para dotar de contenido al derecho a la libre circulacion
y residencia. A través de dos resoluciones sobre medidas cautelares, la justicia
constitucional enfatizo los limites del Estado para fijar sus politicas mlgratorlas
en relacion con los requisitos de ingreso a territorio nacional.

En la primera decisién de medidas cautelares presentada en contra de la exigencia
de pasaporte vigente como requisito de ingreso para personas venezolanas a
territorio nacional®, la jueza constitucional que conoci6 el caso determiné que el
Estado ecuatoriano no puede imponer requisitos que no se encuentren expresa
y previamente reconocidos en la ley interna, y que la exigencia de pasaporte
vigente atenta contra el derecho a migrar y 1a libre circulacién de las personas
venezolanas’.

En consecuencia, la jueza constitucional suspendi la exigencia de dicho requisito
hasta que el Estado presente un plan integral de atencién ante el incremento del
flujo migratorio de personas venezolanas®.

Alos pocos dias de emitida la decision favorable de medidas cautelares, el Estado
ecuatoriano estableci6 un nuevo requisito de ingreso para personas venezolanas
al territorio nacional: el certificado de validez de cédula de identidad; y al afio
siguiente, dispuso ademas la obligacion de presentar certificado de antecedentes
penales apostillado®. Estos nuevos requisitos sumados al primero sobre pasaporte
vigente, dieron lugar a una accién de inconstitucionalidad presentada en conjunto
con una solicitud de medidas cautelares ante la Corte Constitucional®.

En esta segunda decision de medidas cautelares, la CCE reconoci6 la situacién
de vulnerabilidad en la que se encuentran las personas migrantes, en particular,
aquellas en situacion irregular, y establecié que, conforme lo han sefialado tanto
la CIDH como la CorteIDH", si bien el Estado ecuatoriano guarda un ambito de
discrecionalidad para determinar sus politicas migratorias, estas deben respetar
los derechos humanos.

En este sentido, reconocié que el derecho y principio de la no devolucién no es
exclusivo para las personas refugiadas puesto que tiene como finalidad proteger
lavida, la seguridad, la integridad o la libertad de toda persona extranjera®.

¢ Acuerdo ministerial 242 de 16 de agosto del 2018.

7 Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la parroquia Mariscal Sucre del Distrito
Metropolitano de Quito, Proceso N.°. 17203-2018-07971, Ecuador, MP. Marjorie Judith Naranjo Bricefio.

® De forma similar, en Perq, a través de una accion de habeas corpus se dejo sin efecto la resolucion emitida por la
Superintendencia Nacional de Migraciones a través de la cual se exigfa la presentacion de pasaporte vigente. En
dicha decision, se reconocio que las politicas migratorias no deben vulnerar los derechos inherentes a las personas,
y que la exigencia de un requisito que no es de facil obtencién revictimiza y vulnera el derecho a la libertad de
transito. Quinto Juzgado de Penal para procesos de Reos Libres, Sentencia, Pert, MP. Celia Veronica San Martin
Montoya, parr. 4.7.10 y 5.3.

9 Acuerdo ministerial 244 de 22 de agosto del 2018, y acuerdos interministeriales 001y 002 de 21 de enero y 1 de
febrero del 2019.

10 La exigencia de los requisitos se encuentra suspendida hasta una resolucién definitiva por la CCE.

1 CIDH, Derechos Humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados
mternos Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, parr. 292; Corte-IDH, Condicién
Juridica y] Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18 / 03de17 de septlembre de 2003,
serie A, ndm. 18, parr. 168.

2 Corte-IDH, La institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano de
Proteccién, Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo del 2018, serie A, nim. 25, parr. 180.
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Con base en este principio, determiné el deber del Estado de garantizar el acceso
a territorio nacional y realizar un analisis adecuado e individualizado sobre las
distintas necesidades de proteccién de las personas migrantes, previo a cualquier
procedimiento o practica que afecte sus derechos humanos, como rechazos en
frontera y/o cualquier medida de devolucién o deportacién de facto.

Asimismo, reconoci6 que la Resolucién 2/18 sobre Migracién Forzada de Personas
Venezolanas de la CIDH, establece que los Estados deben permitir el ingreso al
territorio nacional a personas venezolanas que se han visto forzadas a migrar
y que buscan proteccion internacional o que requieren satisfacer necesidades
humanitarias urgentes, asi como a garantizar su protecciéon efectiva y la
evaluacion individual de sus necesidades.

En laresolucién de medidas cautelares se reconocié ademas que si bien el Estado
ecuatorianotienelapotestad de establecer medidas pararesponder alamigracion
masiva de personas, al mismo tiempo, los posibles efectos de la exigencia de
requisitos adicionales de ingreso “podrian incrementar los riesgos y peligros a
los que las personas migrantes, por susola condicién, ya se encuentran expuestas
[asi como] su situacién de vulnerabilidad y la probabilidad de ser victimas de
abusos y violaciones de sus derechos humanos” .

Si bien la decisién sobre medidas cautelares no constituye en si misma una
sentencia, y como tal, no determina vulneraciones a derechos concretas, marcé
el inicio de varias decisiones de la CCE en relaciéon con los derechos de las
personas migrantes.

A continuacion, se exponen algunas de estas decisiones que desarrollan
elementos interrelacionados con el derecho a la libre circulacion y residencia,
en particular, el ingreso a territorio nacional a través del derecho a migrar, los
limites a las medidas sobre cierre de fronteras en el contexto de la pandemia, asi
como las obligaciones en zonas de transito en los aeropuertos.

La jurisprudencia de la CCE y el ingreso a territorio nacional

En decisiones recientes, la CCE empez6 a desarrollar el contenido y alcance
del derecho a migrar, el cual se encuentra reconocido de forma expresa en la
Constitucién. Para ello, reconoci6 la existencia de un cambio de paradigma sobre
la movilidad humana. “Se ha pasado de un asunto propio de la soberania estatal
y de la seguridad nacional, en que las personas eran objetos de control, a una
perspectiva de sujetos de derechos”4.

En este contexto, entiende al derecho a migrar como la facultad de trasladarse
que tienen las personasy la garantia de que dicho traslado ocurra en condiciones
dignas en el lugar de origen, transito, destino y retorno.

3 Corte Constitucional, Auto 14-19-1IN, Ecuador, MP. Daniela Salazar Marin, parrs. 23-24y 29.
4 Corte Constitucional, Sentencia 159-11-JH/19, Ecuador, MP. Ramiro Avila Santamaria, parrs. 107 y 108.
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Asimismo, la CCE estableci6 que el derecho a migrar debe ser considerado
en cada caso y resuelto con base en las circunstancias individuales de cada
persona. Es decir, reconocié —de la misma forma como lo ha hecho la CIDH-
que la movilidad humana es un fenémeno multicausal, que las personas migran
por distintas razones, voluntarias o forzadas, y que la migracion ocurre como
resultado de una combinacién de factores de expulsion y atracciéon®. Por lo
que cada persona requiere un analisis con base en sus propias circunstancias,
razones y factores para migrar. La ausencia de dicho analisis, la practica de
mecanismos que criminalizan la migracién y la imposiciéon de restricciones
innecesarias y desproporcionadas para el ingreso a territorio nacional, segtn la
CCE, son contrarios al derecho a migrar®.

A criterio de la CCE, el derecho a migrar otorga una proteccién mas amplia que el
derecho a la libre circulacién y residencia, puesto que parte del reconocimiento
de los distintos riesgos y factores que obligan a las personas a salir de su lugar de
origen o residencia habitual y, en consecuencia, su proteccién abarca todo el proceso
de migracién. Segtn la CCE, el desarrollo del contenido y alcance de este derecho
permite reconocer a las personas migrantes como verdaderos sujetos de derechos.

En otra de sus decisiones, la CCE reconocié que las obligaciones del Estado en
relacién con el ingreso de personas migrantes no se limitan a los puntos de
entrada fronterizos terrestres, sino que incluye también las zonas de transito o
“internacionales” enlos aeropuertos. Con fundamento en lo sefialado porla CIDH
y la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
determind que estas zonas no excluyen las obligaciones del Estado ecuatoriano
en materia de derechos humanos”. En consecuencia, enfatiz6 la prohibicién
de detener a personas migrantes en dichas zonas y establecié la obligacion del
Estado de permitir el ingreso a territorio nacional y el acceso a procedimientos
en los que se determinen necesidades particulares de proteccion.

De lo contrario, a juico de la CCE, se vulnera el derecho y principio a la no
devolucién. Ademas, en relacién con los documentos que podrian portar algunas
personas con el fin de ingresar a territorio nacional, establecié que pueden
existir motivos razonables y justificados para que personas que presenten
posibles necesidades de proteccién internacional no tengan documentos de
viaje o de identidad validos, considerando el contexto de persecucion, violencia
generalizada, migracién forzada, entre otras causas®.

5 CIDH, Derechos Humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados
internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, parrs. 3-4.

16 Corte Constitucional, Sentencia 159-11-JH/19, Ecuador, MP. Ramiro Avila Santamaria, parrs. 115-118; sentencia
335-13-JP/20, Ecuador, MP. Daniela Salazar Marin, parrs. 120-123.

7 Principio 6 de los Principios Interamericanos; ACNUDH, Principios y directrices recomendados sobre los derechos
humanos en las fronteras internacionales, 2015.

18 Corte Constitucional, Sentencia 335-13-JP/20, Ecuador, MP. Daniela Salazar Marin, parrs. 111.
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Por otra parte, en el contexto de la pandemia de COVID-19, la CCE sefial que la
suspension de vuelos o el cierre de fronteras —como mecanismos para enfrentar
la propagacién del virus— no son medidas de caracter absoluto y por tanto el
ingreso excepcional de personas debe garantizarse a través de los debidos
controles sanitarios”. El pronunciamiento de la Corte es coherente con el
reconocimiento de migraciones que se producen por factores estructurales que,
incluso, podrian reforzarse durante la pandemia, como es el retorno voluntario,
que debe garantizarse en condiciones segurasy dignas.

A partir de estas decisiones, la CCE ha procurado promover la proteccion
de los derechos de las personas migrantes, en particular, su derecho a no ser
rechazadas en frontera sin un analisis adecuado e individualizado de los factores
que las obligan a salir de sus hogares. Ahora bien, existen algunos aspectos que
requieren mayor atencién para garantizar la protecciéon de los derechos de las
personas migrantes, conforme se desarrolla a continuacion.

Retos pendientes para la proteccion de las personas migrantes

Uno de los principales retos para promover y garantizar los derechos de las
personas migrantes es desarticular la situacién estructural de discriminacion
y estigmatizacién que enfrentan con base en su condicién migratoria o
nacionalidad. Los estereotipos y prejuicios en contra de las personas migrantes
perpetdan la discriminacién en el acceso y ejercicio efectivo de sus derechos,
promueven la violencia e incrementan su situaciéon de vulnerabilidad.

Los Estados tienen la obligacién de adoptar medidas positivas para prevenir y
erradicar la xenofobia, asi como otras formas conexas de intolerancia en contra
de las personas migrantes. Ahora bien, ninguna ley, politica publica o decisién
judicial es suficiente para conseguir esto. Si bien se reconoce el rol que han
tenido las cortes y los tribunales en impulsar o acelerar los cambios necesarios
para proteger los derechos de las minorias, los problemas estructurales no se
resuelven necesariamente desde arriba. Los verdaderos cambios se producen
desde lo cotidiano.

Debemos dejar a un lado los preconceptos falsos y negativos en contra de
las personas migrantes, y reconocer que la movilidad humana ha sido una
caracteristica inherente a las personas a lo largo de la historia y que migrar no
es un delito.

Otro de los retos es la falta de reconocimiento de las personas migrantes como
sujetos de derechos. Las personas migrantes no tienen peso politico en las
decisiones de los Estados ni forma de incidir en las discusiones ptblicas que
afectan sus derechos. Es necesario que las politicas, leyes y practicas migratorias
se construyan a partir del reconocimiento de los derechos de las personas
migrantes a través de procesos participativos e inclusivos.

Si las actuaciones del Estado no se adectian conforme a las normas y principios
que protegen los derechos de las personas migrantes y no se desarrollan a
través de procesos transparentes y participativos, dificilmente promoveran
migraciones ordenadas, seguras y regulares.

19 Corte Constitucional, dictamen 1-20-EE/20, Ecuador, MP. Teresa Nuques Martinez, parrs. 57-58.

20 Corte Constitucional, dictamen 2-20-EE/20, Ecuador, MP. Ramiro Avila Santamarfa, parr. 42.

110 Acceso a la Justicia de las Personas Migrantes, Refugiadas y otras sujetas de Proteccién Internacional en Las Américas




Al contrario, una politica migratoria restrictiva que se fundamenta en practicas
que criminalizan la migracién, externalizan el control migratorio, securitizan
las fronteras, o que reducen espacios de proteccién internacional y el acceso
a alternativas migratorias, promueve una migracién irregular e incrementa
la situacién de riesgo de violacién de los derechos de las personas migrantes.
Ademas, que este tipo de politicas y practicas, de nuevo, fomentan y respaldan
la discriminacién y xenofobia.

Es importante reconocer la limitacién que algunos Estados podrian presentar
en términos de capacidad institucional, asignacién de recursos materiales y
humanos para responder a ciertos flujos migratorios. Por lo que la adopcién de
mecanismos generales y efectivos para garantizar el respeto de los derechos
de las personas migrantes, en particular, su derecho a migrar en condiciones
dignasy seguras, debe ser el resultado de una respuesta regional coordinada con
un enfoque en derechos humanos y de responsabilidad compartida. Solo asi se
podra garantizar que las personas migrantes se encuentren menos expuestas a
riesgos y peligros, asi como a restricciones desproporcionadas e innecesarias de
factoy juridicas.

Porultimo, esnecesariodestacarlas oportunidades que existen para promover los
derechos de las personas migrantes. Las decisiones de la justicia constitucional
referidas en el presente ensayo demuestran que, en contextos especificos, las
cortes y tribunales pueden asumir un rol relevante al momento de proteger los
derechos de las personas migrantes y exigir que las normas y politicas publicas
sean respetuosas de la Constitucion y los instrumentos internacionales.

Através de sus decisiones, las juezasy jueces tienen la oportunidad no solo de aplicar
los estandares internacionales de derechos humanos para proteger a las personas
migrantes, sino ademas de establecer mecanismos de reparacién integral que
exijan acciones concretas por parte de los Estados, como la adopciéon de medidas
reforzadas y especiales de proteccién.

Lajurisprudencia constitucional, mas alla de los casos concretos, debe constituir

una guia permanente para las autoridades en el ejercicio de su facultad de emitir
leyes y politicas migratorias.
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EL DERECHO A BUSCAR Y RECIBIR ASILO:
COMENTARIO A ALGUNAS SENTENCIAS ADOPTADAS POR
TRIBUNALES DE LA REGION LATINOAMERICANA

MARK MANLY Y URIEL SALAS'

I. Introduccién

Elderechoabuscaryrecibirasiloestaclaramentereconocidocomounderechohumano
fundamental en los tratados internacionales relevantes, aunque con formulaciones
distintas?, e implica una obligacién de los Estados de brindar proteccion a las personas
que han cruzado una frontera internacional y enfrentarian persecucion en caso de
retorno a sus paises.

Por un lado, el derecho a “buscar” abarca la posibilidad de solicitar o pedir asilo,
ya sea en el territorio del Estado o cuando de cualquier forma se encuentre bajo su
jurisdiccion?; mientras que el derecho a “recibir” significa que los Estados deben
otorgar proteccién internacional, siempre que se cumplan los requisitos y condiciones
para que esta pueda ser brindada*.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido de manera tajante la
relacion entre este derecho, y la proteccién internacional de las personas refugiadas:
“Elderechoabuscaryrecibirasiloenelmarcodel sistemainteramericanoseencuentra
configurado como un derecho humano a buscar y recibir proteccién internacional en
territorio extranjero, incluyendo con esta expresion el estatuto de refugiado segtin
los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes
nacionales, y el asilo territorial conforme alas diversas convenciones interamericanas
sobre la materia”s.

Enlaregiéndelas Américas,losrequisitosylascondiciones parareconocerlacondicion
de refugiado incluyen, por un lado, la definicién contenida en la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 (Convencién de 1951) y, por el otro, la definicién
expandida en la Declaracién de Cartagena e incluida en el marco juridico interno de la
mayoria de los Estados de América Latina.

La condicién de refugiado, ligada de manera particular con el derecho a “recibir”
asilo, tiene una naturaleza declarativa, toda vez que una persona es refugiada tan
pronto como se retinen las condiciones para ello, es decir, cuando cruza una frontera
internacionaly esta fuerade su pais de origen por un temor fundado de persecucién por
unos de los motivos establecidos en la definicion. En este sentido, el reconocimiento
delacondicién de refugiado por parte delos Estados es inicamente un acto declarativo
y No constitutivo: una persona ‘“no adquiere la condicion de refugiado en virtud del
reconocimiento, sino que se le reconoce tal condicion por el hecho de ser refugiado®”.

' Mark Manly es Representante del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en México. Uriel
Salas es Oficial Asistente de Enlace en la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en
Meéxico. Las opiniones expresadas en este articulo son de los autores y no necesariamente representan la posicion
de las Naciones Unidas o del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.

2Ver, por ejemplo, art. 22.7 de la CADH.

3 Corte-IDH, Opini6én Consultiva OC-25/18, solicitada por la Reptiblica de Ecuador, 30 de mayo de 2018, parr. 122.
4Ibidem, parr. 123.

5 Ibidem, parr. 200.

¢ ACNUR: Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiadoy Directrices sobre IE)rotecci,o’n
internacional. Envirtud dela Convencion de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto delos Refugiados. Reedicion.
Ginebra, febrero de 2019, 1 febrero 2019, parr. 28.
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Como indica el Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion
de refugiado del ACNUR, “es evidente que, para que los Estados Partes en la
Convencion y en el Protocolo puedan aplicar sus disposiciones, es necesario que
los refugiados sean identificados”.

Al establecer los procedimientos para implementar la Convencién y asegurar
el derecho de buscar y recibir asilo, los Estados no tienen discrecién total. Mas
bien, como ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “el
derecho de buscar y recibir asilo establecido en el articulo 22.7 de la Convencién
Americana no asegura que deba reconocerse el estatuto de refugiado a la persona
solicitante, pero si que su solicitud sea tramitada con las debidas garantias” 7.

En el marco anterior, la existencia de plazos para la presentacién de solicitudes
de la condicién de refugiado, contemplados en la legislacién o las regulaciones
internas de algunos Estados, plantean distintas interrogantes alaluz del derecho
a solicitar y recibir asilo, asi como de la naturaleza declarativa de la condicién de
persona refugiada.

En un primer momento del presente articulo, se presentaran de manera breve los
estandares internacionales mas relevantes frente a la existencia de plazos para
la presentacion de solicitudes de asilo. En un segundo momento, se pretende
introducir algunas sentencias judiciales adoptadas por Ecuador y México, que
ejemplificaran la manera en la que los tribunales nacionales han lidiado con este
tipo de plazos contemplados en las legislaciones o regulaciones nacionales, de
frente al derecho a solicitar y recibir asilo.

I1. Estandares internacionales relevantes.

Elrégimen internacional de proteccién a personas refugiadas, y particularmente,
la Convenciéon de 1951, no especifica ninglin plazo durante el cual las personas
puedan acceder al procedimiento de asilo. Como muestra de lo anterior, las leyes
de la mayoria de los Estados latinoamericanos no especifican plazo alguno®.

No obstante lo anterior, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), ha expresado su “preocupacion de que ciertos Estados
hayan establecido plazos para la presentacion de solicitudes de asilo, después de
los cuales no se acepten solicitudes para el procedimiento de asilo”, indicando
que “el uso de plazos como impedimento para que las personas soliciten asilo es
contrario a los principios aceptados de asilo y proteccion de refugiados”®.

En este mismo sentido, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha sido enfatico
en sefalar que, a pesar de que los plazos pueden establecerse para ciertos
efectos administrativos, la falta de presentaciéon de la solicitud de la
condicién de refugiado dentro de cierto plazo “no debe derivar en que
dicha solicitud no sea considerada” ™.

7 Corte-I1DH, Caso familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, 25 de noviembre de 2013, parr. 197.
8 Ver ACNUR, Buenas practicas legislativas en las Américas: Cuadro 1.

9 ACNUR, Nota sobre Proteccién Internacional, 4 de junio de 1999, EC/40/SC/CRP.12, parr. 18.

0 Comité Ejecutivo del ACNUR, Conclusién N.° 15 (XXX), 1979, parrafo (i).
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De esta manera, al momento de analizar la pertinencia o no de los plazos para la
presentacién de solicitudes de asilo, se debe partir de que “los requisitos formales
no deben suponer un obstaculo para el ejercicio del derecho de solicitar asilo”™.

Porlo tanto, el hecho de que los solicitantes de asilo no presenten su solicitud dentro
deun plazo determinado o el incumplimiento de los requisitos formales no deberan
conllevar la exclusién de la consideracién de una solicitud de asilo, a pesar de que
en determinadas circunstancias las solicitudes extemporaneas puedan afectar
la credibilidad de las mismas. Por Gltimo, la aplicacién automatica y mecanica de
plazos para la presentacion de solicitudes es contraria a los principios de proteccién
internacionales®.

II1. Sentencias adoptadas por Ecuador

a. CasoN°1567-13-EP.

El 25 de marzo de 2015, la Corte Constitucional del Ecuador emitié una sentencia
en el caso N° 1567-13-EP, relacionado con el rechazo de una solicitud de asilo,
por haberse presentado fuera del plazo de 15 dias, contados a partir de su ingreso
a Ecuador. Esto, de conformidad con las disposiciones del articulo 277 del Decreto
Ejecutivo N° 1182.

El analisis de la Corte Constitucional del Ecuador se enfocé en la posible vulneracién
de los derechos al debido proceso y, particularmente, el derecho a la defensa, y ala
tutela efectiva de los derechos de asilo y no devolucion.

Respecto a la tutela efectiva al derecho de asilo y no devolucion, la Corte consider6
que, si bien la norma de caracter reglamentario determinaba imperativamente
un tiempo rigido de 15 dias para la presentacion de la solicitud de asilo, en el caso
especifico del promovente, “le resulté insuficiente, debido a sus partlculares
situaciones facticas por las que debid atravesar su mtegndad personal y psiquica,
como consecuencia del obligado abandono de su pais de origen (...) hacia el Ecuador,
por presuntas afectaciones de parte de las autoridades estatales a su mtegndad
fisica y de actos discriminatorios por su orientacién sexual”s.

Segtn la Corte Constitucional, lo anterior obligaba a Ecuador, como pais receptor,
a otorgar un tratamiento conveniente que le permitiera tener la certeza de que
su expectativa de acceder al derecho de asilo, a través de su solicitud, iba a ser
objeto de estudio y analisis acorde con el pr1nc1p10 pro persona*. Sin embargo la
Corte considerd que el andlisis anterior no se llevé a cabo, de conformidad con la
situacion particular y las necesidades especificas del sohc1tante resaltando que en
las decisiones judiciales emitidas, no se advertia que se hubieran aplicado criterios
de razonabilidad y proporc1onahdad que engarcen las realidades humanas con la
proteccion de los derechos constitucionales”®.

Lo anterior tuvo como consecuencia que la Corte Constitucional ordenara a las
autoridades competentesaconoceryresolverlasolicitud deasilo, conindependencia
de su aceptacién o inadmision’®.

1 ACNUR, Procesos de Asilo Justos Ey Eficientes: Panorama general sobre las Normas Internacionales aplicables,
(“ACNUR Procesos de Asilo Justos y Eficientes 2005”), 2 de septiembre de 2005.

2 ACNUR, Procesos de Asilo, nota 38 anterior, parrafo 20; Jabari vs. Turquia, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
10de ]uho de 2000, parr. 40.

3 Corte Constitucional del Ecuador, SENTENCIA N.° 090-15-SEP-CC, CASO N.° 1567-13-EP, p.17.
uidemn.

55 Ibidem, p.18.

16 [bidem, p.22.
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b. Casos N.00056-12-INy 0003-12-IA

El14 de agosto de 2014, la Corte Constitucional del Ecuador adopté una sentencia
en relacion con diversas acciones publicas de inconstitucionalidad acumuladas
(N.° 0056-12-IN y 0003-12-1IA), en relacién con la constitucionalidad del plazo
de 15 dias previsto en las regulaciones de Ecuador, para la presentaciéon de
solicitudes de asilo.

Asimismo, la sentencia analiza la constitucionalidad de los plazos de 3y 5 dias
para presentar recursos judiciales para impugnar la decisién de no admitir una
solicitud de asilo, por motivo de la presentaciéon extemporanea de solicitudes de
asilo".

Al respecto, la Corte Constitucional establecié que los plazos de 3 y 5 dias
contemplados por la legislaciéon ecuatoriana para presentar recursos de
impugnacion constituian una diferenciacién injustificada de frente a los 15 dias
contemplados para otro tipo de procedimientos administrativos, propiciando
un efecto discriminatoria a las personas solicitantes de asilo®.

Por lo tanto, la Corte decidié ampliar estos plazos a 15 dias®. Asimismo, respecto
al plazo de 15 dias parala presentacion de solicitudes de la condicién de refugiado,
se considerd que se trataba de un periodo minimo, en el que no se consideraba el
contexto de las personas que huyen por motivos fundados de persecuciéon?. En
este sentido, la Corte decidié ampliar este plazo a 3 meses.

Una cuestion adicional, pero de gran trascendencia, que analiz6 la Corte, fue la
compatibilidad deladefinicién de “personarefugiada” contenidaenlalegislacion
secundaria de Ecuador, con la Constituciéon del mismo Estado, la cual establece la
aplicacion directa de los derechos establecidos en instrumentos internacionales
de derechos humanos. Al respecto, la Corte considerd que, si bien la legislacién
secundaria de Ecuador Unicamente recogia expresamente la definiciéon de la
Convencioén de 1951, a la luz del principio pro persona, la definicién de “persona
refugiada” contenida en la Declaracion de Cartagena debia incluirse dentro del
articulo 8 del Decreto Ejecutivo N° 118222,

IV. Sentencias adoptadas por México.

a. Caso 119/2018

El 15 de enero de 2019, el Juzgado Segundo de Distrito del Centro Auxiliar
de la Primera Region de la Ciudad de México adoptd la sentencia 119/2018,
considerando la inconstitucionalidad del plazo de 30 dias establecido en la
legislacién mexicana, para la presentacion de solicitudes de asilo ante la
Comisiéon Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR).

7 Corte Constitucional del Ecuador, SENTENCIA N.° 002-14-SIN-CC CASO N.° 0056-12-IN y 0003-12-IA
ACUMULADOS, p.24.

8 Thidem, p. 47.
19 Ibidem, p. 49.
20 [bidem, p 48.
2 fdem.

22 Tbidem, p. 52.
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Al respecto, el Juzgado realiz6 un analisis exhaustivo del contenido del derecho
a solicitar y recibir asilo, a la luz de la legislaciéon mexicana y los estandares
internacionales aplicables, resolviendo que el compromiso del Estado mexicano
es: (i) reconocer la condicién de refugiado a las personas que reinan con los
requisitos de la definicién; y (ii) otorgar la proteccién internacional, que se traduce
en el derecho a la no devolucién y a la garantia de los derechos humanos de la
persona que se asimilara dentro del territorio nacional.

Bajo esta dptica, yhaciendo énfasis en lanaturaleza declarativa del reconocimiento
de la condicién de refugiado, el Juzgado consideré que no existia una razén
constitucionalmente valida para sustentar el establecimiento de un plazo
para solicitar dicho reconocimiento, por lo que no se satisfacia el escrutinio de
razonabilidad y proporcionalidad, necesarios pararestringir un derechohumano?.

b. Caso 353/2019 y otros

El17 de octubre de 2019, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié diversos
amparos en revisiéon (353/2019, 399/2019, 437/2019 y 529/2019) y, de manera
contrastante a la decisién mencionada en el apartado anterior, consider6 que el
plazo de 30 dias contemplado en la legislacién mexicana, para la presentacion de
solicitudes de asilo, es constitucional.

Al respecto, la Corte resalto que el plazo de 30 dias para la presentaciéon de una
solicitud de asilo ante la COMAR debe empezar a contarse a partir del dia siguiente
a aquel en que haya ingresado al pais o, en su caso, a aquel en que le haya sido
materialmente posible presentarla.

En este sentido, la Corte consider6 que dicho plazo era consistente con el analisis
de proporcionalidad, por las siguientes razones: (i) existe una finalidad valida, al
tratarse de un deber y facultad del Estado en el control de sus fronteras e identificar
a quienes ingresan a su territorio y sus diferentes condiciones migratorias;
(ii) se pretende evitar que el extranjero en condicién de refugiado se quede de
manera irregular por mucho tiempo, por lo que el plazo pretende protegerlo de
manera efectiva; y (iii) si bien se trata de una limitante al exigir un plazo para
la presentacion de una solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado,
el derecho fundamental que pretende proteger no se ve excesivamente limitado
si se toma en cuenta que existe una excepcion prevista en la propia legislacién
mexicana, que sefiala que se dara tramite a las solicitudes presentadas fuera del
plazo previsto, cuando el extranjero pruebe que por causas ajenas a su voluntad
no le fue materialmente posible presentarla oportunamente; por lo que el
establecimiento de dicho plazo no impide, total y definitivamente, la admisién de
la solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado®.

Sobre dicha excepcion al plazo de 30 dias, la Corte enfatiz6 que se debe considerar
el estado de vulnerabilidad en que se encuentran las personas solicitantes de asilo,
por lo que dicha excepcion no debe analizarse de manera estricta ni rigurosa, pues
no resultaria valido exigir a las personas solicitantes, acreditar la imposibilidad
para presentar su solicitud mediante pruebas documentales.

2 Juzgado Segundo de Distrito del Centro Auxiliar de la Primera Region de la Ciudad de México, Sentencia 119/2018.15 de
enero de 2018, Poder Judicial, 15 febrero 2018, p. 43.

2 Tesis, refu%iados. El articulo 18 de la Ley Sobre Refugiados, Proteccién Complementaria y Asilo Politico, que prevé el
plazo para solicitar el reconocimiento de ese estatus juridico, supera el test de proporcionalidad.
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V. Consideraciones finales

Alaluz delos estandares internacionales aplicables, la naturaleza y el contenido
del derecho a solicitar y recibir asilo, y las decisionales nacionales previamente
presentadas, se considera que la mejor practica es la no imposicién de plazos
para la presentacién de solicitudes de asilo?.

La Convencién de 1951 no especifica plazo alguno durante el cual las personas
puedan acceder al procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado;
sin embargo, cuando los plazos se contemplan en la ley, es importante que
el periodo no sea tan corto que menoscabe la imparcialidad y calidad del
procedimiento®. Esto, ya que cuando no se otorga suficiente tiempo durante
el procedimiento de asilo para el ejercicio del derecho de solicitud de asilo, la
eficacia del procedimiento se reduce o se niega?.

Asimismo, los plazos excesivamente cortos e inflexibles pueden tener un efecto
negativo en la justicia de un procedimiento y derivar a la toma de decisiones
incompletas o apresuradas, lo que genera un riesgo de resoluciones incorrectas
y situaciones de devolucion.

En este sentido, la determinacién de la compatibilidad de un plazo con las
normas internacionales esta relacionado con analizar si el Estado ha llevado a
cabo un estudio riguroso e individualizado de la solicitud de reconocimiento de
la condicién de refugiado del solicitante, ya que pueden existir multiples razones
validas por las cuales una solicitud no se presenté a tiempo.

En cualquiera de los casos, el establecimiento de un plazo no puede negar al
solicitante el derecho a un escrutinio exhaustivo de los hechos que motivaron
su temor a regresar a su pais®. Lo contrario seria incompatible con el derecho de
buscar y recibir asilo y a las garantias minimas de debido proceso.

5 ACNUR, Procesos de Asilo Justos y Eficientes: Panorama general sobre las Normas Internacionales aplicables, 2
de septiembre de 2005.

26 Declaracién del ACNUR emitida en el contexto de la referencia de sentencia preliminar a la Tribunal Europeo de
Justicia en el caso de LH vs. Bevandorlasi és Menekiiltligyi Hivatal (C-564/18), septiembre de 2019, parr. 23.

27 Declaracion pablica del ACNUR con relacion al caso Brahim Samba Diouf vs. Ministre du Travail, de ’Emploi et de
PImmigration pendiente ante la Corte de Justicia de la Unién Europea, 21 de mayo de 2010, parr. 8.

28 ACNUR, Escrito de Amicus Curiae Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en el caso East Bay
Sanctuary Covenant et al vs. Donald J. Trump, 5 de diciembre de 2018, Caso N.° 3:18-CV-06810-JST, p.14.

29 Jabary vs. Turquia, Solicitud N.° 40035/98, 11 de julio de 2000, parrafo 40; Conka v. Bélgica, Solicitud N.° 51564/99,
TEDH, 5 de febrero de 2002, parrafo 79.
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EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION

HELEN KERWIN'

El derecho a buscar y recibir asilo esta claramente reconocido como un derecho

humano. El principio de no devolucion (non refoulement) es un principio fundamental

en el ordenamiento internacional, recogido en diversos instrumentos vinculantes?

%71 reconocido como norma de jus cogens en el sistema interamericano de derechos
umanos3.

Lano devolucién exige a los Estados que una persona no sea regresada —de cualquier
manera, mediante ladeportacion, expulsion, retorno, rechazo en frontera, o cualquier
otro medlo directa o indirecta (esta dltima también conocida como “devolucion en
cadena”)*— a un pais o territorio donde su vida o integridad peligre.

Este concepto abarca la proteccion internacional bajo el estatuto de refugiado (de
acuerdo conladefiniciéon dela Convencién de 1951yladela Declaracién de Cartagena),
la proteccion contra la torturay la proteccién complementaria.

Asi, precedentes internacionales indican que cualquier peligro para la vida e
integridad —como necesidades médicas serias y falta de acceso a atencién médica o
medicamentos— debe ser evaluado en el marco de un procedimiento que compromete
el principio de no devolucioén®.

El principio de no devolucién por lo tanto tiene una dimension procesal y una
dimension sustantiva. Para cumplir con la dimension procesal, es necesario asegurar
el debido proceso legal® en la determinacion de una decision de devolver o no a una
persona a su pais de origen u otro pais o territorio”.

Para cumplir con la dimension sustantiva, la decision debe efectivamente evitar la
devolucion, eso es, no devolver a la persona a un pais o territorio donde su vida o
integridad pehgreg.

1 Consultora independiente en temas de migracién y derechos humanos. Ninguna opinién aqui expresada debera
ser interpretada como opinién de su empleador.

2 Articulos 22.8 CADH; I, XXVI, XVIII DADDH; 3.1 CAT; 33 Convencion de 1951; 13 CIPST.

3 Corte-IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C N.° 272, parr. 151; CIDH. Informe N.° 29/20 Caso 12.865. Fondo
(Publicacién). Djamel Ameziane. Estados Unidos. 22 de al r11 de 2020, parrs. 256-258.

« Principio 6 de los Principios Interamericanos. Ver también CIDH, John Doe et al. (Canadd) (Fondo), Informe No
78/11,Cas012.586, 21dejulio de 2011, parrs.107,112. En casos de devolucién encadena, todos los paises responsables
de devolver a la persona m1grante acia el pais en donde teme persecucion o tortura son internacionalmente
responsables de la devolucién.

5 CIDH, Andrea Mortlock (Estados Unidos) (Admisibilidad y fondo), Informe N.° 63/08, Caso 12.534, 25 de julio de
2008, parr. 94.

¢ Pacheco Tineo, ob. cit. 3, parr. 159; ver también CIDH. Informe N.° 51/96. Interdiccién de Haitianos en Altamar.
13 de marzo de 1997, parrs. 163, 169.

7 Ameziane, ob. cit. 3, parrs. 260-262.
8 Pacheco Tineo, op. cit. 3, parr. 151.
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Aunque el principio de no devolucién esta ampliamente reconocido en el
ordenamiento internacional y en la mayoria de los sistemas nacionales de las
Américas, son notorios los ejemplos de la no observancia del principio, mediante
rechazos en fronteray expulsiones inmediatasy colectivas —ya sean justificadas
oficialmente con argumentos de seguridad nacional, la pandemia por COVID-19,
o bien sin explicacién oficial alguna— a paises de origen o terceros paises sin
permitir un analisis individual adecuado caso por caso y las necesidades de
protecciéon que presentan las personas®. El principio de no devolucién también
se viola cuando se viola el debido proceso, o no existe un marco juridico interno
que establezca un proceso legal adecuado®.

En el presente articulo, se expondra el contenido y la importancia del principio
de no- devolucion a través de una reciente sentencia del Ecuador y precedentes
interamericanos, y se expondra la importancia de asegurar la garantia
amplia de este principio a través del desarrollo de mecanismos de proteccién
complementaria y otros mecanismos que garanticen una evaluacién individual
y con debido proceso legal del riesgo de devolucién a cualquier persona en
situacién de movilidad humana.

1. La sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador

En una sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador, ganadora del Premio de
Sentencias de 2020, la Corte abordé el alcance y contenido del principio de no-
devolucién en el caso de un hombre nigeriano que huy6 de su pais debido a una
situacion de conflicto en torno a la explotacion petrolera en su comunidad de
origen y la persecucién particular que temia en este marco a raiz de su relacién
familiar con su padre™.

En el Ecuador le fue negado la proteccién internacional en el 2011y se le concedié
30 dias para salir del pais, “sin analizar que esto podria poner en riesgo de
violacién a sus derechos a la vida, integridad o libertad”, lo que constituyo
materialmente una expulsion'.

Esta negacion de la protecciéon se deberia, a su vez, a la falta de traduccién
adecuada que derivé en una determinacién errénea sobre si se habia asentado
previamente en un tercer pais®. En el caso, la Corte analiza las garantias
minimas del debido proceso en los tramites de solicitud de asilo, el derecho a
solicitar asilo, el principio de no devolucién, el derecho al recurso efectivoy a la
reparacién integral. Al momento de dictar la sentencia, el paradero y suerte del
peticionario era desconocido®.

9Ibidem, parr. 153. Véase también CIDH, John Doe, ob. cit. 4, parr. 94.

10 Pacheco Tineo, ob. cit. 3, parr. 133. Indica que cualquier “procedimiento que pueda resultar en la expulsién o
deportaciéon de un extranjero” debe tener caracter individual, observar la no-discriminacién, y observar: 1) el
derecho a ser notificado formalmente sobre el procedimiento y sus derechos en el proceso; 2) derecho a recurrir
una decisién desfavorable; 3) la eventual expulsion solo puede llevarse a cabo mediante decisién fundamentada y
debidamente notificada.

1Corte Constitucional del Ecuador, SentenciaN.2. 897-11-JP/20: Garantias minimas en el proceso de reconocimiento
de la condicion de refugiado, 12 de agosto de 2020, parrs. 9-11.

12 [bidem, parr. 75.
BIbidem, parrs. 45-50.
% Ibidem, parr. 80.
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Sobre la no devoluciéon puntualmente, la Corte Constitucional, en vista de la
variacién con la que se articula el principio de no-devolucién en los tratados
internacionales (por ejemplo, el Convenciéon de 1951 prohibe la devolucién
de las personas que sufririan “persecucién” de acuerdo con la definicién del
término que establece ese instrumento’, mientras la Convencién Contra la
Tortura prohibe la devolucién de personas que correrian riesgo de tortura, por
ejemplo), propone una lectura conjunta de la normativa con el objetivo de dar
una interpretacién sintética y pro persona de las normas que constituyen el
bloque de constitucionalidad ecuatoriano. Asi, concluye:

la interpretacion integral y mas favorable a la vigencia de los derechos
esque: las personasrefugiadas se encuentren protegidas por el derecho
alano devolucién aun cuando no hayan sido admitidas legalmente en
el Estado receptor, no podran ser devueltas o expulsadas a un pais,
sea 0 no de origen, donde su vida, libertad, integridad o la de sus
familiares peligren.

Este principio incluye la prohibiciéon de la devolucién indirecta® (o devolucién
en cadena) y “exige un analisis adecuado y pormenorizado de las peticiones de
asilo, sin lo cual no es procedente una expulsién” ».

No obstante, el principio o derecho a la no devolucién no solo aplica a personas
solicitantes de asilo o refugiadas, pues “en concordancia con el [art. 22.8] de
la CADH [...] este derecho es mas amplio en su alcance, asi las personas estan
protegidas contra la devolucion sin importar su estatuto legal o condicién
migratoria en el Estado de que se trate” 2°.

Esto requiere a los Estados “contemplar formas de protecciéon para quienes
no cumplan con lo determinado en la definiciéon de refugiado, pero que al ser
devueltas a sus paises su vida, libertad, seguridad o integridad pueden verse
amenazadas” .

15 La “persecucién” es un término de arte en el Derecho Internacional de Refugiados. Cfr. ACNUR, Manual sobre
procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado y Directrices sobre proteccion internacional, 1 de
febrero de 2019, parrs. 37-65.

16 Corte Constitucional del Ecuador, ob. cit. 11, parrs. 70-71

7 Ibidem, parr. 71 (cita la Conclusién Tercera de la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados).

18 Ibidem, parr. 72.A

19 Ibidem, parr. 74.

»]bidem, parr. 73 (cita Pacheco Tineo op. cit 3, parr. 135-136).

2 Tbidem, parr. 78 (cita Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el

contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. 19 de agosto de 2014. Serie A N.°. 21, parr.
238; y CIDH, Migracion Forzada de personas nicaragiienses a Costa Rica, parr. 211.)
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2. Alcance del principio de no devolucion en el derecho internacional

Queda evidenciado entonces que lano devolucion en el derecho internacional —también
reflejado en diversos sistemas nacionales— abarca no solo la prohibicién de devolucion
a situaciones de riesgo de persecucion o tortura, sino también a cualquier situacién que
atentaria contra la vida, integridad o seguridad de la persona. Esto requiere, a su vez, la
realizacién de un andlisis individual sobre el riesgo de devolucién en el caso concreto
de cualquier persona en movilidad humana, no solo las personas solicitantes de asilo y
refugiadas.

Sobre el alcance del principio, en el sistema interamericano el caso de Andrea
Mortlock vs. EE.UU. demuestra que la obligacién de no devolucién debe
interpretarse en sentido amplio a la luz de cualquier circunstancia —por
ejemplo, necesidades médicas— que podrian llevar al sufrimiento o la muerte
de la persona en el pais al que sea deportada®.

En dicho caso, la CIDH concluy6 “que enviar conscientemente a Andrea Mortlock
aJamaica, a sabiendas de su actual régimen de atencién médicay del insuficiente
acceso en el pais receptor a servicios similares de salud para los portadores de
VIH/SIDA, seria violatorio de sus derechos y constituiria una sentencia de facto a
un sufrimiento prolongado y una muerte prematura 2”.

Asimismo, el caso Djamel Ameziane vs. EE.UU. demuestra la aplicabilidad del
concepto a toda persona en movilidad, no solo a personas solicitantes de la
condicién de refugiado. Djamel Ameziane, hombre de nacionalidad argelina
quien estuvo detenido arbitrariamente sin cargos y torturado durante mas de
una década en el centro de detencién de Guantanamo, que temia por diversas
razones sufrir persecucion de ser devuelto por EE.UU. a su pais de origen, fue
finalmente devuelto a Argelia tras un proceso que carecia de salvaguardas
minimas.

Asi, la CIDH determin en el caso que su retorno a Argelia sin el debido proceso
que permitiera una evaluaciéon adecuada de los temores que él manifestaba,
constituy6 devolucion?-.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos resolvié recientemente la
prohibicién de deportar a personas que enfrentan condiciones inducidas por el
cambio climatico y que ponen en riesgo el derecho a la vida. Aunque el Comité
decidié de manera desfavorable sobre el caso concreto del sefior Ioane Teitota,
nacional de la isla pacifica de Kiribati, al considerar que, a pesar de la seriedad de
la situacién ecoldgica y social de la isla a causa del cambio climético, se estaban
tomando medidas adecuadas para la proteccién de las personas, establecié
estandares relevantes relativos a las obligaciones de los Estados.

Concretamente, este caso es el primero a nivel internacional que resuelve
sobre la posibilidad de obtener proteccién al cruzar fronteras por situaciones
relacionadas con el cambio climatico.

22 Andrea Mortlock Ob. cit. 5.
2 [bidem, parr. 94.

2 Djamel Ameziane, ob. cit. 3, parrs. 263-266.
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En particular, el Comité establecié que “los Estados partes deben permitir que
todos los solicitantes de asilo que aleguen un riesgo real de vulneracion de
su derecho a la vida en el Estado de origen accedan a procedimientos para la
determinacion de la condicién de refugiado o de otra condicién a titulo individual
o colectivo que les puedan brindar proteccién contra la devolucion”.

Al respecto, es necesario observar que para hacer real esta garantia a nivel
interno, los Estados deberan incorporar en sus procedimientos de asilo u otros
procedlmlentos de proteccién complementaria el reconocimiento de causales
amplios de no devolucién que reconozcan cualquier tipo de riesgo a la vida,
1r11tegr1dad y seguridad, entre otras por, riesgos relacionados con el cambio
climatico

Cabe recordar que, en el caso concreto, el sefior Teitota tuvo acceso al proceso de
determinacion de la condicion de refuglado en Nueva Zelanda, pero su solicitud
fue negada por ese pais pues no se enmarcaba dentrodela definicién de refugiado
que establece la Convencién de 1951.

En el mismo sentido, el Comité establecid que, si no se toman enérgicas medidas
en los planos nacional e internacional, los efectos del cambio climatico en los
Estados receptores pueden e Xponer a las personas a la violacion de los articulos
6 07 del PIDCP, haciendo que “entren en juego las obligaciones de no devolucién
de los Estados de origen”?®.

3. Desarrollo del a proteccion complementaria en las Américas

Habida cuentade estos desarrollos jurisprudenciales ylaimportancia de asegurar
el principio de no devoluci6n a toda persona en movilidad humana, es de suma
importancia que los paises de la regién avancen en la creacién y observancia
de mecanismos de proteccion complementaria’’ que permitan y aseguren un
respeto amplio al principio de no devolucion, incluido para quienes no cumplan
con la definicién de refugiado, pero que al ser devueltas a sus paises correria
riesgo su vida, libertad, seguridad o integridad. Lo anterior, para garantizar
plenamente los derechos hurnanos fundamentales de las personas en movilidad,
incluidas la vida y la integridad personal.

Al respecto, pueden observarse diversos esquemas legislativos mas y menos
garantistas en los Estados de la region. Sin embargo, es de notarse que muchos
guardan silencio sobre los mecanismos concretos de proteccién a personas que
no cumplan con la definicién de refugiado.

Algunos paises establecen esquemas que dejan huecos importantes en la
protecciéon disponible a las personas. Por ejemplo, el marco juridico de los
Estados Unidos es relativamente restrictivo: establece en tres esquemas la
proteccién contra la devolucmn28 pero esta es limitada a las personas que han
demostrado que sufririan persecuc1on en los términos de la definicién del
Estatuto de Refugiado de la Convencion de 1951 o que puedan demostrar que
es probable que serian torturadas de ser devueltas a su pais o un tercer pais,
en los términos de la Convencién contra la Tortura, lo que requiere entre otros
demostrar la participacién o aquiescencia de agentes estatales®.

25 Comité de Derechos Humanos, Ioane Teitiota vs. Nueva Zelanda, 23 de septiembre de 2020, parr. 9.3.
26 Tbidem, parr. 9.11.

27 Cfr. Jane McAdam, Complementary Protection in International Refugee Law, Oxford: 2007.

8En la ley federal que establece la figura de asilo, 8 U.S.C. § 1158, en la ley federal que establece “withholding
of removal” (no-devolucién) para personas 1neleg1bles para recibir asilo de conformidad con la normativa
interna pero que de otra manera cumplan con la definicién de asilo establecida, 8 CFR § 1208.16(a),(b), yen la
ley federal que establece “withholding of removal” (no-devolucién) por riesgo de tortura de Conformidad con
la definicién establecida en la Convencién contra la Tortura, 8 CFR § 1208.16(c).
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Asimismo, la carga de la prueba para estos procedimientos es alta. Estados
Unidos no ha adoptado la definicién de refugiado establecida en la Declaracién
de Cartagena, por lo que este tipo de proteccién contra la no devolucién queda
excluido de su marco legal; su ley tampoco contiene una consideraciéon amplia
de los riesgos a la vida e integridad (mas alla de la persecucion y la tortura) que
podria ocasionar una devolucion.

En cambio, México, por ejemplo, establece en su legislaciéon una definicién
amplia de la proteccién complementaria y no devolucién que mejor garantiza
este principio a favor de las personas. En México, la proteccién complementaria
se garantiza:

al extranjero que no ha sido reconocido como refugiado en los
términos de la presente Ley, consistente en no devolverlo al territorio
de otro pais en donde su vida, se veria amenazada o se encontraria
en peligro de ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes3.

Asimismo, la personareconocidacomobeneficiaria de proteccion complementaria
en México, tiene derecho a acceder a la residencia permanente en el pais3.

Por otra parte, diversos paises de la regién establecen la no devolucién como
principio de su ley migratoria —o incluso lo establecen como derecho con rango
constitucional—, o articulan el derecho de toda persona extranjera a no ser
devuelta a un pais o territorio donde su vida o integridad peligre, pero carecen
de mecanismos legislativos concretos para materializar esta garantia para
personas que no cumplan con la definicién de persona refugiada establecida
en su legislacién interna. La ausencia de legislacién que crea mecanismos y
procedimientos especificos para asegurar la no devolucién, impide la plena
observancia de este principio.

Antelosvacioslegislativos que puedan existir, lalaborjudicial yde personas defensoras
litigantes cobra una importancia mayor, pues requiere de creatividad en la aplicaciéon
del principio pro persona para asegurar la protecciéon efectiva —consistente en la
observancia de la no devolucion, y la posibilidad de acceder en el mediano plazo a una
solucién duradera— a las personas en movilidad humana.

29 De acuerdo con su jurisprudencia interna. No obstante, para interpretar el alcance del deber de no devolucién por
riesgo de tortura, es importante sefialar que en el derecho internacional, se configura la responsabilidad estatal por
la tortura cometida por particulares cuando exista “instigacion, consentimiento, aquiescencia y falta de actuacion
cuando pudieran impedir tales actos” de parte de autoridades estatales, por 1o que “deben ser considerados autores,
cémplices o responsables por otro concepto [...] por consentir o tolerar esos actos inaceptables”. Corte-IDH. Caso
Lopez Soto y otros vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2018. Serie C No.
362, parrs. 192,191

30 Art. 2.VIL Ley sobre Refugiados, Proteccién Complementaria y Asilo Politico de México.

3 Art. 54, Ley de Migracion de México.
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EL DERECHO A LA NACIONALIDAD EN TRES SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES RECIENTES

JUAN IGNACIO MONDELLI

Desde una perspectiva juridica, la nacionalidad es el vinculo que une a una persona
con un determinado Estado. El derecho internacional ve en esta relacién una
prerrogativa estatal de determinar quiénes son (0 no son) sus nacionales. Un poder
Fara regular todo lo relativo alos criterios, las modalidades y los procedimientos para
a adquisicion, renuncia, perdida y privacion de la nacionalidad.

Aunque, en sus origenes, esta prerrogativa estatal era considerada casi irrestricta,
progresivamente el derecho internacional de los derechos humanos fue imponiendo
algunos limites. El punto de partida fue la consagracion de la nacionalidad como un
derecho humano en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(1948) y en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), hace mas de
70 afios. Siguié luego la regulacién del derecho a la nacionalidad y la apatridia> en
diversos tratados internacionales y regionales.

Tal y como ocurrié con el derecho humano abuscar y recibir asilo, lanacionalidad
ha debido transitar desde un enfoque centrado en el poder estatal hacia una
mirada mas balanceada que reconoce la existencia de un derecho individual.
Este peregrinar ha ido por un camino largo y pedregoso, que a veces resulto en
sentencias que generaron o agravaron situaciones de apatridia3. Este articulo
analiza tres precedentes constitucionales recientes sobre nacionalidad, mirando
coémo incorporan el enfoque de derechos humanos y abordan el problema de la

apatridia.

1. Colombia: adquisicion de la nacionalidad por nacimiento en el territorio cuando
la persona, de otro modo, seria apatrida

Elart. 20.1delaConvencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) establece que “[t]oda
persona tiene derecho a una nacionalidad”, en tanto el Art. 20.2 dispone que “[t]Joda persona
tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6 si no tiene derecho a otra”.
Este derecho puede entenderse como conteniendo un derecho ano ser apatridas.

La Sentencia T-006/20> de la Corte Constitucional de Colombia se refiere a dos acciones
de tutela acumuladas, presentadas en favor de una nifia (Sara) y un nifio (Yoel) que no
adquirieron la nacionalidad colombiana automaticamente al nacer en el territorio.

Las autoridades registrales de Colombia consideraron que la nifia y el nifio no podian
ser inscriptos como nacionales dado que sus padres y madres venezolanos no estaban
domiciliados en el pais. En ambos casos, los padres y madres contaban con un tipo
residencialegal (Permiso Especial de Permanencia (PEP) que se consideraba invalidopara
probar el domicilio. Asi, si bien el nifio y la nifia fueron registrados al nacer, la inscripcién
se hizo con la anotacion de que no era valida para demostrar la nacionalidad colombiana.

1 Oficial regional principal de proteccién del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR). Las opiniones expresadas en este documento son del autor y no reflejan necesariamente las del ACNUR o
las de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

> De acuerdo con la definicién del art. 1.1 de la Convencién sobre el Estatuto de los Apétridas (1954), una persona
apatrida es aquella que no es considerada como nacional suyo por ningun Estado, de acuerdo con su legislacion.

3 Republica Dominicana, Tribunal Constitucional, Sentencia TC/0168/13, Expediente TC-05-2012-0077, 23 de
septiembre de 2013.

“Juan Ignacio Mondelli, El derecho humano a no ser apatrida en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
XLVI Curso de Derecho Internacional (2019), OEA, 2020, p. 358.

5 Colombia, Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision de tutelas, Sentencia T’006-20, Expedientes-7.206.829 y
T-7.245.483, de enero de 2020.
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A su vez, para reconocer (confirmar) la nacionalidad venezolana de los nifios,
el consulado de Venezuela exigia la presentaciéon de documentacién que los
progenitores no podian presentar. Situacién que se agravo6 con la ruptura de
las relaciones diplomaticas entre ambos paises, dado que dejaron de prestarse
servicios consulares en Colombia. Por esta razén, los padres alegaron que los
nifios se encontraban en alto riesgo de apatridia.

Tras notar que las autoridades registrales omitieron considerar el riesgo de
apatridiaenel que seencontrabanlosnifiosalmomentode sunacimiento, laCorte
encontrd que se vulneraron los derechos a la nacionalidad y a la personalidad
juridica de los nifios.

La sentencia recuerda que el derecho a la nacionalidad es un derecho humano
reconocido por el derecho interno y el derecho internacional, y que tiene una
especial relevancia para la infancia. Sostiene que el derecho a una nacionalidad
exige “un deber de diligencia y proteccién estatal que debe remover cualquier
obstaculo administrativo para su reconocimiento agil y eficaz”.

En esta linea, la Corte sostuvo, en primer lugar, que la ley interna (art. 2, Ley
43 de 1993) establece que para adquirir la nacionalidad por nacimiento (art. 96,
Constitucién Politica) el domicilio de las personas extranjeras es simplemente
la residencia acompafiada del animo de permanecer en el territorio (Cédigo
Civil). La Corte encontr6 que la normativa que condicionaba la acreditacién del
domicilio a la posesién de una visa migratoria determinada (Circular 168 de
2017) era inaplicable al caso.

La Corte indicé que, ante una situaciéon inminente de apatridia (riesgo de
apatridia), la exigencia de una visa especifica para acreditar el domicilio de
los padres extranjeros con el fin de que sus hijos obtengan la nacionalidad
colombiana es incompatible con los postulados constitucionales. Sencillamente,
“In]o responde a la obligacién del Estado de conceder la nacionalidad a los nifios
y nifias nacidos dentro del territorio que de otro modo serian apatridas”.

En segundo lugar, la Corte dijo que, en un hipotético caso de duda sobre la
residencia y animo de permanencia de las personas migrantes venezolanas en
Colombia, es obligatorio que la autoridad registral coordine en forma expedita
con el Ministerio de Relaciones Exteriores para determinar la apatridia de los
nifios (art. 5, paragrafo 3, Ley 43 de 1993).

Finalmente, la Corte sostiene que cuando por las circunstancias politicas
y de orden publico del pais de origen de los padres extranjeros no puede
materialmente certificarse la imposibilidad de acceder a la nacionalidad de
otro pais al nacimiento, la autoridad administrativa que recibe la solicitud o
el operador judicial a quien se pide tutela debe proceder inmediatamente a
reconocer la nacionalidad colombiana a las personas nacidas en Colombia.

La Corte concluyé que las autoridades deben prestar atencién a silos nifios tienen

una posibilidad real de adquirir la nacionalidad de sus padres, o a la existencia de
obstaculos insuperables para acceder a ese derecho.
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2. Argentina: denegacion arbitraria del derecho a adquirir la nacionalidad por
naturalizacion

La Constitucién y legislacién argentina no exigen conocer el espafiol (idioma
nacional) como requisito para naturalizarse. El caso Cairong® involucraba la
denegacion arbitraria de la naturalizacién, debido a que el solicitante desconocia
el espafiol y el juez federal de primera instancia -autoridad competente para la
naturalizaciéon- y, mas tarde, la camara de apelacién, consideraron que si era un
requisito. La Corte Suprema tuvo que resolver si tal conocimiento podia considerarse
como requisito implicito o imprescindible, por ejemplo, para ejercer derechos
politicos.

La Corte encuentra que tal exigencia no s6lo contradice el texto de la ley vigente,
sino también la finalidad perseguida por el legislador: 1) restablecer la “secular
tradicion juridica argentina” sobre nacionalidad -que habia sido derogada por
el decreto-ley (de facto) de la dictadura militar (1976-83); 2) abordar diversas
cuestiones de constitucionalidad y; 3) resolver situaciones de discriminacién
contra la persona extranjera.

Para la Corte no era evidente que la falta de conocimiento del espafiol constituyera
en la actualidad una barrera que impidiese a una persona extranjera acceder a la
informacion necesaria para ejercer diligentemente su derecho a votar.

La sentencia es positiva en tanto impide la denegacion arbitraria de la nacionalidad
argentina basada en un requisito exigido judicialmente pero no por las leyes. La
decision sigue los lineamientos de la Corte IDH? en cuanto deja claro que el legislador
(o el constituyente) puede valorar la conveniencia de establecer dicha exigencia y
regular sus alcances, pero tal requisito es inaplicable si no tiene prevision legal.

Ladecision, no obstante, se enfoca exclusivamente en lacuestion delalegalidad dela
exigencia, sin incluir referencia a la nacionalidad como derecho individual tutelado
en la Constitucion y los tratados internacionales de derecho humanos con jerarquia
constitucional (art. 75.22, Constitucién Nacional). Tampoco incluye referencia
alguna a los estandares regionales sobre denegacion arbitraria de la nacionalidad,
en especial a la jurisprudencia de la Corte IDH sobre el art. 20.3, CADHS.

La vision de derechos humanos viene de la mano del Procurador General que
incorpora en su dictamen referencias a la jurisprudencia de la Corte IDH sobre
las restricciones a los derechos, en particular a la observancia de los principios
de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad democratica. Es el
Procurador quien indica que la nacionalidad argentina “no es un privilegio que
otorga la ley ni la justicia, sino un estado que involucra derechos y consiguientes
compromisos”.

¢ Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Liu, Cairong s/ Solicitud Carta de Ciudadania, FLP 40452/2014/
CA1-CS1, 18 de febrero de 2020.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica
Relacionada Con La Naturalizacién. Opinién Consultiva OC-4/84, Serie AN.° 4, 19 de enero de 1984

8 Juan Ignacio Mondelli, Notas sobre nacionalidad y apatridia en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en XLIV Curso de Derecho Internacional (2017), OEA.
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3. Ecuador: privacion arbitraria de la nacionalidad adquirida por naturalizacion
La sentencia 335-13-JP/20° de la Corte Constitucional del Ecuador se refiere a
un caso de privacién arbitraria de la nacionalidad —que derivé en la apatridia—,
como resultado de la violacién del debido proceso en el procedimiento
administrativo de revocacion de la naturalizacién.

El caso se inici6 con la revocatoria de una resolucién administrativa de
naturalizacién, luego que se verificara que la persona habia presentado
documentacién considerada fraudulenta (informe de movimiento migratorio)
durante el procedimiento de naturalizacién. Habiéndose concedido la
nacionalidad, la autoridad encontré que, desde un comienzo, la persona no
cumplia con el tiempo legalmente exigido para que se configurase la unién de
hecho con una persona nacional, que era la base de su derecho a naturalizarse.

En julio de 2010, la autoridad competente para la naturalizacién declaré lesivo
el acto en sede administrativa, suspendi6 el goce de los derechos inherentes a la
nacionalidad y dispuso se inactive y retire el pasaporte a la persona. La decisién
se dio a conocer en un boletin de prensa sin ser notificada personalmente
a la persona afectada. En octubre, la autoridad inicié una accién de lesividad.
Finalmente, en noviembre de 2013, un tribunal contencioso administrativo
declaré la nulidad de la resolucion (naturalizacion).

La persona afectada alegd que no pudo defenderse y que tuvo conocimiento
de la revocatoria de su naturalizacién recién en octubre de 2011, cuando salia
del Ecuador hacia Cuba. En esta oportunidad, se le retir6 su pasaporte nacional
ecuatoriano. Al llegar a Cuba, pais del cual era nacional originalmente, no pudo
ingresar dado que habia renunciado a sunacionalidad cubana para naturalizarse.
Por ello, fue devuelto al Ecuador donde quedé detenido en el aeropuerto durante
cinco dias, finalmente admitido al territorio, pero quedando en situaciéon de
apatridia.

En 2013 la persona presenté una acciéon de proteccién contra la resolucién
revocatoria, que fue rechazada en primera y segunda instancia. Los tribunales
argumentaron que el acto impugnado era uno de simple administracién, que la
accién no era la via para analizar la legalidad o legitimidad de un acto que no
vulneré derecho alguno, y que existia una via judicial ordinaria.

El caso llegd luego a la Corte Constitucional que debié analizar, entre otras
cuestiones, si la accién estatal vulnerd los derechos a un recurso sencillo y
efectivo al debido proceso y a la nacionalidad.

9 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No.335-13-JP/20,CasoNo.335-13-]JP,de agosto de 2020.
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3.1. Recurso sencillo y efectivo

Sobre la primera cuestion, la Corte dijo que la accién de protecciéon -y no la
contenciosa administrativa- es la mas apropiada para resguardar los derechos
constitucionales en juego en casos de movilidad humana. Para ello, puso de
relieve: 1) el caracter fundamental de los derechos en juego en los casos de
movilidad humana; 2) la situacién de hecho que frecuentemente enfrentan las
personas extranjerasy 3) los efectos juridicos inmediatos de los actos estatales.

La Corte dijo que los procesos constitucionales son los mas expeditos, sencillos
y eficaces para tutelar derechos protegidos por la Constitucion y los tratados de
derechos humanos. Luego, sostuvo que no puede soslayarse que las personas
extranjeras suelen encontrarse en una “situacion de vulnerabilidad estructural”
que puede agravarse como resultado de su situacién migratoria irregular o de
formas de discriminacién basadas en la edad, la raza, el género, la orientacién
sexual y la identidad de género, la situacién de pobreza o pobreza extrema, y el
origen nacional, entre otras.

Finalmente, observé que cuando una autoridad competente emite un acto
administrativo referido a temas de movilidad humana, “este surte efectos
inmediatos y mientras dicho acto se encuentre vigente, se podrian vulnerar de
formainminente derechos comolano devolucion, o de forma continuada algunos
derechos econémicos, sociales y culturales (...) como consecuencia de la falta de
regularizacion de su situacién migratoria o la ausencia de la determinacién de
necesidades de proteccion internacional”.

3.2. Debido proceso

Por lo que se refiere a la afectaciéon del derecho al debido proceso, la Corte
considerd que la falta de notificacion del inicio del procedimiento administrativo
de declaratoria de lesividad colocé a la persona afectada en un estado de
indefensién que torné impracticable el ejercicio de garantias del debido proceso,
tales como contar con una audiencia en la que pudiera presentar argumentos y
pruebas o interponer recursos.

En cuanto a la notificaciéon de la revocatoria de la naturalizacién, advirtié que no
es suficiente que la persona afectada sea notificada mediante publicaciones en
boletines de prensa, paginas oficiales u otros medios de comunicacién masiva.

La autoridad competente debe actuar con debida diligencia y esforzarse para
determinar el domicilio de la persona afectada, con miras a notificarla sobre
el inicio del procedimiento. Al respecto, cita los recientemente adoptados
“Principios Interamericanos” que indican que, para no ser arbitraria, la
privacion de la nacionalidad debe realizarse “por razones no discriminatorias
previamente establecidas en la ley, con pleno derecho al debido proceso, incluida
la notificacién y la posibilidad de impugnar la decisién”.

La Corte también advirtié que la autoridad otorgd al acto administrativo
declaratoria de lesividad los efectos juridicos propios de un acto judicial de
revocatoria de la nacionalidad. Asi, advirtié que la simple declaraciéon de
lesividad llevé a la autoridad a disponer la caducidad y retiro de documentos de
nacionalidad ecuatorianos, en vulneracién a lo prescripto por la ley interna.

10 CIDH, Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las Personas Migrantes, Refugiadas,
Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas, Resolucion 04/19, de diciembre de 2019, parr. 25.
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3.3. Derecho a la nacionalidad

Para la Corte la privacién de la nacionalidad fue arbitraria por el s6lo hecho de no
haberse respetado el debido proceso. No obstante, agreg6 que la arbitrariedad se
reforzaba por “la ausencia de un analisis individualizado respecto de los efectos
de la revocatoria de la nacionalidad y las posibles necesidades de proteccién
internacional”.

Este analisis individualizado es necesario para proteger ala personade: 1) quedar
apatrida (“no poder acceder a nacionalidad alguna”); o 2) quedar en situacién
migratoria irregular.

Con relacién a la apatridia, el Tribunal indica que la autoridad debe “verificar
que la decisién administrativa no genere que la persona sea apatrida de facto o
de jure; y de ser el caso debe reconocer a la persona la proteccién internacional
necesaria de conformidad con los instrumentos internacionales”.

Sobre la situaciéon migratoria, la Corte sostuvo que “el Estado debe evitar que la
persona respecto de la cual se revocé la nacionalidad por naturalizaciéon quede
en situacién migratoria irregular a través de la disposiciéon de alternativas
migratorias de regularizacién accesibles y asequibles”.

Asi, las autoridades deben adoptar un enfoque diferenciado, medidas de
protecciénespecialeinformaralapersonasobreposiblesalternativasmigratorias
que dispone para regularizar su situaciéon dentro de un plazo razonable.

Finalmente, laCorte encontrd que las practicas administrativas que evidenciaban
el caso eran contrarias a principios constitucionales, tales como el de ciudadania
universal y a propiciar la creacion de la ciudadania latinoamericana y caribefia.

4. Conclusiones
En este breve articulo me interesa destacar tres aspectos que revelan la
aproximacion de los tribunales en casos sobre nacionalidad.

En primer lugar, las sentencias de Colombia y Ecuador se centran en el
reconocimiento de la nacionalidad como derecho humano y en las implicancias
de su desconocimiento para el efectivo disfrute de otros derechos humanos.
En contraste, la sentencia de Argentina enfoca la cuestién de la denegacién
arbitraria de la nacionalidad como una de legalidad, sin resaltar la dimensién
humanitaria del problema. Apunta al principio de legalidad para echar por tierra
la exigencia judicial de un requisito no previstos en la ley.

En segundo lugar, las Cortes de Colombia y Ecuador prestan atencién a la
vinculaciéon de la nacionalidad con la apatridia. Especialmente, a la importancia
de realizar un analisis individualizado sobre la posibilidad de ocurrencia de
apatridia, sea al nacimiento o como resultado de la privacién de la nacionalidad.

Este tema no esta presente en la sentencia argentina, dado que la renuncia a la
nacionalidad del pais de origen no es un requisito para solicitar lanaturalizaciéon™

1 Argentina, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Plenario. Zunino Ignacio s/ Peticién,
Causa 2775/2010, 1 de julio de 2010.
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Finalmente, las Cortes de Colombia y Ecuador ponen énfasis en el rol de los
jueces en la tutela del derecho a la nacionalidad, destacando que debe recurrirse
a las acciones constitucionales para su defensa puesto que son mas rapidas y
efectivas para brindar proteccién.

Asuturno,laCorteargentinamiraalroldelegislador-ysusilencio-parasubrayar
la imposibilidad de los jueces de exigir requisitos adicionales que no surgen de la
ley. Asi, destaca el rol de abstencién del juez antes que un rol proactivo de tutela.

Con sus fortalezasy debilidades argumentativas, las tres sentencias son valiosas
en términos de resultados. Todas salvaguardan el derecho individual a la
nacionalidad, y en el caso de las sentencias de Colombia y Ecuador se evidencia
muy claramente el enfoque de derechos humanos y su vinculacién con el
problema humanitario de la apatridia.

Ciudad del Saber, Panama
23/10/2020
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DERECHO A NO SER SUJETO DE EXPULSION ARBITRARIA:
UN VACIO LEGAL DE PROTECCION EN EL CONTEXTO
COLOMBIANO

CAROLINA MORENO V.!

En la presente contribucion exploro la competencia de la autoridad migratoria,
Migracion Colombia, para el adelantamiento de los procedimientos
administrativos sancionatorios de caracter migratorio y sus repercusiones en los
derechos de las personas migrantes y de sus familias en el contexto colombiano.

Esta competencia sancionatoria se caracteriza por una amplia discrecionalidad,
debido, entre otras razones, a la ausencia de un marco normativo de rango
legal que encuadre el ambito de accién de la autoridad migratoria. Esto resulta
especialmente problematico en relacion con las decisiones que se derivan de los
llamados “otros eventos de expulsion”, previstos en el Decreto 1067 de 20152

Bajo este supuesto, la autoridad migratoria esta facultada para la expedicién
de actos administrativos sancionatorios a partir del adelantamiento de
procedimientos ultrasumarios, los cuales concluyen con la expedicién de actos
de ejecucién inmediata, no susceptibles de recurso alguno y supremamente
lesivos de los derechos de las personas migrantes y de sus ntcleos familiares.

El ejercicio de esta competencia, caracterizado por un amplio margen de
discrecionalidad y carente de un control efectivo, es contrario a los derechos y
principios previstos en la Constituciéon colombiana, desconoce abiertamente la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia y resulta contrario a los
estandares internacionales en materia de debido proceso legal, previsto en el
articulo 8.1. de la CADH.

El presente articulo se estructura asi: i) descripciéon del marco normativo
colombiano en decisiones administrativas sancionatorias de caracter migratorio;
ii)los pronunciamientos masrelevantes dela Corte Constitucional colombiana (la
Corte), relativos al debido proceso en actuaciones administrativas migratorias;
iii) argumentacién del por qué este disefio normativo resulta contrario a lo
dispuesto en la CADH sobre debido proceso legal y a las decisiones de la Corte-1IDH
en la materia; y iv) conclusiones.

1 Profesora asociada de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes (Colombia). Directora de la Clinica
Juridica para Migrantes y del Centro de Estudios en Migracién (CEM) de la misma Universidad. (camoreno@
uniandes.edu.co).

2 Colombia. Ministerio de Relaciones Exteriores. Decreto 1067 de 26 de mayo de 2015, “Por medio del cual se expide
el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Relaciones Exteriores”.
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1. Las decisiones sancionatorias migratorios en el ordenamiento juridico
colombiano

De acuerdo con el articulo 29 de la Constitucién Politica colombiana, el
debido proceso es un derecho fundamental aplicable a todas las actuaciones,
tanto judiciales como administrativas. Entre estas Ultimas se encuentran los
procedimientos administrativos sancionatorios de caracter migratorio de
competencia de Migraciéon Colombia.

El ordenamiento juridico colombiano carece de una regulacién normativa
especial,derangolegal oreglamentario, quefijelas pautas paraeladelantamiento
del procedimiento que precede estas sanciones administrativas.

Esta importante cuestion aparece tangencialmente contemplada en unos pocos
articulos del capitulo 13 del Decreto 1067, en los que se prevén las sanciones
migratorias, tales como multas, deportaciones y expulsiones. Mas alla de las
sanciones y sus causales, no existe una descripcion de las etapas minimas que se
deben agotar al adoptar estas decisiones, las cuales impactan significativamente
la vida de las personas migrantes y de sus ndcleos familiares.

De acuerdo con la gravedad de la falta cometida, estas medidas pueden ser:
econémicas, de deportacién y de expulsion, siendo esta Ultima la que reviste
mayor gravedad. Por regla general, los actos administrativos de caracter
particular y concreto, incluidos los de caracter sancionatorio, se expiden
mediante resoluciéon motivada y admiten recursos en sede administrativa, los
cuales se conceden en el efecto suspensivo.

Esta es una garantia fundamental, pues hasta que no se resuelva el recurso
administrativo en cuestion, la decisién no puede ser ejecutada. El ordenamiento
juridico colombiano prevé como actos susceptibles de recursos ante las
autoridades migratorias las decisiones que imponen sanciones econémicas, asi
como algunas de deportacién y expulsion. Por oposicion, existen otros eventos
en los cuales no proceden los recursos en sede administrativa.

En la presente contribuciéon me enfoco en aquellos actos previstos en el articulo
2.2.1.13.2.2. sobre “otros eventos de expulsiéon”, conforme a los cuales se
impone sancién migratoria de expulsién al extranjero que, a juicio de Migracion
Colombia, realice actividades que:

[Altenten contra la seguridad nacional, el orden publico, la salud publica,
latranquilidad social, la seguridad publica o cuando existan informaciones
de inteligencia que indiquen que representa un riesgo para la seguridad
nacional, el orden publico, la seguridad publica, o la tranquilidad social
(Subrayas introducidas).

Esta disposicion es especialmente problematica y contraria a los principios
generales aplicables a las actuaciones administrativas. Las decisiones
administrativas adoptadas a partir de las causales de “otros eventos de expulsion”
son de ejecucion inmediata y no permiten que la persona sancionada pueda
controvertirenmodoalgunoestadecisién. LaexperienciaacumuladaporlaClinica
Juridica para Migrantes indica que, estas actuaciones suelen ser supremamente
sumarias, sin el agotamiento de las distintas etapas del procedimiento previo a
la sancién.
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Ademas, concluyen con la expedicién de una resolucion carente de motivacion real
y suficiente y sin un andlisis de las pruebas disponibles, en la que escasamente se
enuncia la competencia normativa de Migracion Colombia para expedir el acto.

Este proceder de la autoridad migratoria es a todas luces contrario a los postulados
legales, constitucionales e internacionales que sustentan el derecho al debido
proceso. El ejercicio de esta amplia competencia, sin las correlativas garantias de
debido proceso y defensa resulta tremendamente gravoso, ya que puede conducir
a la detencién de la persona bajo verificacion migratoria y, posteriormente, a la
medida de expulsion.

Al respecto, el articulo 2.2.1.13.3.2 establece que: “El extranjero que sea objeto de
un tramite de deportacién o expulsion, podra ser retenido preventivamente hasta
por treintay seis (36) horas y/o sometido a vigilancia o custodia por las autoridades
migratorias hasta que la medida se haga efectiva.” (Subrayas introducidas)

Enestesentido, secontemplaunaprivaciondelalibertad sinunlimite temporal claro,
requisitos minimos de aplicaciéon ni mecanismos de control judicial. La privacién de
la libertad, sin contacto con sus familiares o sin acceso a asesoria/representacion
juridica, ademas de la ejecucién inmediata de la expulsién o deportacion, implica
una supresion absoluta del derecho de defensay de acceso a la justicia que asisten a
toda persona en Colombia, incluidas las extranjeras.

2. La dimension constitucional de la cuestion: la accion de tutela y la jurisprudencia
de la Corte Constitucional?

La forma de proceder de la autoridad migratoria en aplicacién de los llamados
“otros eventos de expulsion” resulta a todas luces violatoria del derecho al debido
proceso, de expresa aplicacion en las actuaciones administrativas. La Corte ha sido
enfatica en sefialar que las decisiones sancionatorias de caracter migratorio, aunque
deriven de una competencia discrecional y del principio de soberania del Estado,
estan sometidas al principio de legalidad y no pueden desconocer el niicleo esencial
del derecho al debido proceso, el cual se aplica a las actuaciones administrativas por
expresa disposicion constitucional.

a.Laaccion de tutela

Laaccion detutela, mecanismo preferentey sumario paralaproteccion delos derechos
constitucionales fundamentales, ha sido una via judicial clave para la garantia del
derecho al debido proceso administrativo de las personas migrantes, cuando son
sancionadas con medidas de expulsion y deportacién. Aunque la jurisprudencia
constitucional al respecto esescasa, hasido suficiente para sentar lasbases del derecho
al debido proceso administrativo en decisiones sancionatorias migratorias. La Corte
ha reconocido que la tutela es procedente para controvertir los actos administrativos
que imponen sanciones a las personas migrantes. Asi mismo, ha establecido que las
sanciones pueden ser dejadas sin efectos por parte del juez constitucional, de forma
definitiva o transitoria, cuando los mecanismos ordinarios disponibles no son idéneos
ni efectivos para proteger los derechos del migrante accionantes.

3 Moreno V., Carolina y Gracy Pelacani. “Corte Constitucional colombiana: ¢un escenario posible para el
Experimentalismo Constitucional en materia migratoria?” Latin American Law Review, N.° 05 (2020): 139-157.

4 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-295 de 24 de julio de 2018, MP.: Gloria Stella Ortiz Delgado. La Corte
concedid el amparo al debido proceso de un migrante japonés, adjunto mayor que no tuvo intérprete y/o traductor
oficial a pesar de no dominar el espafiol. Habia sido sancionado con deportacién por permanencia irregular en
Colombia mediante un procedimiento administrativo sancionatorio migratorio surtido en menos de una hora.
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b. El derecho al debido proceso en las sanciones migratorias

La Corte ha sefialado que el debido proceso se debe aplicar a las actuaciones
sancionatorias de caracter migratorio, independiente del estatus migratorio de la
persona sancionada®. Asi, deben ser vinculados de forma oportuna y adecuada al
procedimientoy la decisién debidamente fundamentada, con el fin de poder ejercer su
derecho de defensa. La Corte reconoce también que la discrecionalidad administrativa
es limitaday esta sometida al principio de legalidad.

La anterior consideracién no debe estar ausente en “otros eventos de expulsion”,
catalogados por Migracion Colombia como “expulsién discrecional” y en los que la
autoridad suele aducir que no requieren motivacion, mas alla de la referencia a la
competencia para tomar la decision.

La Corte ha desestimado este argumento, recordando a la autoridad migratoria que
sus decisiones sancionatorias no pueden ser adoptadas mediante el desconocimiento
delasreglasjurisprudenciales del debido proceso. Este criterio jurisprudencial ha sido
fundamental, ya que ha sido proferido en el marco de un caso en el que la decisiéon
administrativa sancionatoria versaba sobre una expulsién por razones de seguridad
nacional, prevista en los “otros eventos de expulsién”, supremamente proclive a la
violacién del derecho al debido proceso.

Para la Corte, la discrecionalidad administrativa no puede ser arbitrariedad: “[1]a
discrecionalidad que en estos eventos persigue el restablecimiento del orden publico
no es absoluta, con lo cual se evita que se confunda con el ejercicio de una atribucién

irrazonable o arbitraria” ©.

c. El derecho al a unidad familiar

La unidad familiar es un aspecto supremamente significativo, vinculado a las
decisiones que imponen sanciones administrativas migratorias. La Corte ha sido
enfaticaensefialar que sedebeanalizar el entornofamiliar delapersonamigrante,
previamente a la decisiéon. Cuando no se tiene en consideracién las condiciones
personales y familiares de la persona expulsada o deportada, particularmente
cuando alli hay menores de edad, la resolucién administrativa adolece de un vicio
de ilegalidad suficiente para la anulacién del acto administrativo sancionatorio,
en tanto violatorio del debido proceso’.

4 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-295 de 24 de julio de 2018, MP: Gloria Stella Ortiz Delgado. La Corte
concedié el amparo al debido proceso de un migrante japonés, adjunto mayor que no tuvo intérprete y/o traductor
oficial a pesar de no dominar el espafiol. Habia sido sancionado con deportacién por permanencia irregular en
Colombia mediante un procedimiento administrativo sancionatorio migratorio surtido en menos de una hora.

5 {dem.

¢ Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-500 de 19 de diciembre de 2018, MP: Diana Fajardo Rivera.

La Corte concede el amparo del derecho al debido proceso y a la unidad familiar de un médico cubano quien ejercia
la profesién médica en Colombia con una credencial obtenida mediante una identificacion falsa. El migrante habia
sido sancionado con decision de expulsion, por ser considerado un riesgo para la seguridad nacional. La sentencia
deja sin efecto la expulsion y 1a prohibicién de.

7 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-530 de 12 de noviembre de 2019, MP: Alejandro Linares Cantillo.
La Corte concede la proteccion de los derechos al debido proceso y a la unidad familiar de un menor colombiano,
hijo de un migrante cubano con estatus migratorio regular en Colombia, cobijado con una medida de deportacién.
El acto administrativo sancionatorio se adopté a partir de una posible falsedad en el registro civil de matrimonio,
que le habia permitido al padre del menor acceder a una visa. El migrante instaurd la tutela en nombre de su hijo,
solicitando la proteccién al debido proceso, a tener una familia y no ser separado de ella.
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Asi, la evaluacién concreta y previa del entorno familiar es un requisito ineludible
cuando existen hijos/as menores de edad, toda vez que la decisién en cuestion puede
lesionar sus derechos, en razon de la fractura fisica del nicleo familiar que se produce
a partir de la orden de abandono del territorio nacional y de la prohibicién de ingreso
al territorio.

La Corte ha reconocido el efecto adverso que trae para los derechos de los menores la
separacion de facto, producto de la decision de expulsion o deportacién. Ello, a su vez,
resulta contrario al interés superior del menor que las autoridades deben preservar.

En breve, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, la unidad familiar no solo
es un derecho del que gozan los hijos e hijas de personas migrantes sometidas
a procedimientos sancionatorios migratorios. La unidad familiar es también un
presupuesto del derecho al debido proceso administrativo, el cual debe irradiar el

adelantamiento de estos procedimientos sancionatorios.

3. Los estandares del debido proceso legal

Las decisiones administrativas sancionatorias que devienen de “otros eventos de
expulsion” o “decisiones discrecionales”, asicomo su regulacién, no solo son contrarias
al ordenamiento juridico colombiano y la jurisprudencia constitucional en la
materia. Estas decisiones también son contrarias a las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado colombiano en materia de debido proceso legal del articulo
8.1, asi como del derecho a un recurso idoneo, efectivo y rapido del articulo 25.1 de
la CADH.

La Corte-IDH ha extendido las garantias del debido proceso a cualquier
procedimiento en el que se decidan los derechos de las personas, incluyendo las
actuaciones administrativas®. Ha entendido que cuando la CADH prevé el derecho de
todapersonaaseroidaante unjuez o tribunal parala determinacion de sus derechos,
ha de entenderse que cobija a toda autoridad, siempre que en tal decision se definan
derechos y obligaciones de las personas. El ejercicio de esta funcién materialmente
jurisdiccional, como lo es precisamente la decisién sobre abandono del territorio
por parte de la persona migrante sancionada, via “expulsién discrecional”, requiere
su apego a las garantias del debido proceso legal.

La Corte-IDH sent6 que: “(...) en procesos tales como los que puedan desembocar
en la expulsion o deportacion de extranjeros, el Estado no puede dictar actos
administrativos o adoptar decisiones judiciales sin respetar determinadas garantias
minimas, cuyo contenido es sustancialmente coincidente con las establecidas en el
articulo 8 de la Convencion®. Estos procedimientos administrativos sumarios y las
decisiones carentes de motivacion sustancial, ademas de desconocer el derecho al
debido proceso, rifien también con el articulo 25 sobre acceso a un recurso idéneo,
efectivo y rapido.

8 Corte-IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de enero de
2001. Serie C N.° 71, Parrafo 71. Corte-IDH. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C N.° 227, parr. 115.

9 Corte-IDH. Caso Wong Ho Wing vs. Perti. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 30 de
junio de 2015. Serie C N.° 297. Corte-IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones preliminares,fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C N.° 272.
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Apesar de existir la posibilidad de acudir a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
mediante nulidad y restablecimiento del derecho para ejercer control de legalidad y
obtener reparacion, lo cierto es que este mecanismo judicial termina siendo ilusorio.

Estoesasi, todavez quela personamigrante sancionada con expulsion, especialmente
derivada de la mal llamada “expulsién discrecional”, es obligada a abandonar
stibitamente el territorio colombiano, impidiendo el acceso real y efectivo a la justicia.
Una vez fuera de Colombia, resulta tremendamente dificil acceder a servicios legales
de asesoria y mas aun de representacion juridica para adelantar el proceso judicial
respectivo.

Este argumento vale también para la accién de tutela. La cuestion no es ni siquiera de
fondo para determinar el mecanismo judicial idéneo para la garantia de los derechos
de la persona migrante expulsada. Esto es asi, debido a que la persona ya se encuentra
fuera del territorio nacional, separada de su familia y de la escasa red que pudo
construir en el pais de llegada.

Ello hace que las posibilidades de acceder a la justicia se vean completamente
anuladas, situacion que resulta mas compleja, al no existir la posibilidad de discutir
la decisién administrativa ante la autoridad que la expidi6. Asi, se trata de un marco
normativo que suprime el ejercicio del derecho al debido proceso legal y el acceso a la
justicia mediante un recurso efectivo, pues no hay tal.

Conclusion

El escenario de amplia discrecionalidad para la adopcién de la decision administrativa
sancionatoria migratoria, aunado a la ausencia de control administrativo de dichas
decisiones, es un disefio normativo supremamente cémodo para la actuacién de la
autoridad, pero tremendamente adverso para los derechos de las personas migrantes
y sus nucleos familiares.

Este disefio normativo, y las decisiones administrativas que de alli se derivan, rifien
con los postulados constitucionales y legales, la jurisprudencia constitucional en
materia de debido proceso, asi como lo dispuesto en la CADH y la jurisprudencia de la
Corte-IDH en materia de debido proceso legal.

Por las razones aqui expuestas, es claro que Colombia esta en mora de adoptar un
marco normativo, de orden legal y no administrativo, que fije fronteras claras que
encausen la accién administrativa de la autoridad migratoria para la adopcién de las
decisiones sancionatorias, particularmente de las mal llamadas “discrecionales”.

El marco normativo actual no esta en armonia con los postulados constitucionales
y legales domésticos del derecho al debido proceso administrativo. Mucho menos lo
esta con los estandares internacionales del debido proceso legal.

Actualmente cursa en el Congreso de la Republica un proyecto de ley migratoria que
podria ser una oportunidad de oro para introducir estos minimos del debido proceso
en las actuaciones sancionatorias. No obstante, este aspecto no ha sido considerado
en el texto del proyecto.

Asi, se mantendra inalterado el marco normativo, con las gravosas repercusiones

para los derechos de las personas migrantes y sus ndcleos familiares que aqui he
puesto de relieve.
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LA PROHIBICION DE EXPULSIONES COLECTIVAS EN LAS
AMERICAS: DESAFIO Y EXPERIENCIAS

VICENTE JIMENEZ GUAJARDO'Y FRANCISCA VARGAS RIVAS?

1. Introduccion

La prohibicion de expulsiones colectivas es un aspecto muy importante en las
migraciones, precisamente porque detiene toda intencién de accién o politica
antimigrante, a la vez que protege los derechos y la integridad de las personas.
Hoy, en un mundo globalizado, donde mas personas que nunca se mueven,
ya sea en busqueda de mejores oportunidades o protecciéon-, vemos como,
lamentablemente, sedifunden en diversas partes del planetadiscursos contrarios
a la migracién racistas, xenéfobos y aporéfobos que llevan, en ocasiones, a
politicas —populistas 0 no— que buscan frenar la migracion al entenderla no
como el ejercicio del derecho humano al libre desplazamiento, sino como un
fenémeno del que hay que cuidarse.

Aqui es donde ocurren las llamadas “devoluciones en caliente” o expulsiones
sumarias* y también las expulsiones o deportaciones de personas extranjeras
sin mayor analisis de sus situaciones particulares y, muchas veces, de manera
grupal.

Las situaciones anteriores pueden ser consideradas, en cada caso particular,
expulsiones colectivas prohibidas a la luz de la legislacién internacional sobre
derechos humanos*.

El presente trabajo hace un analisis critico del concepto de expulsion colectiva
y releva casos regionales donde el concepto desarrollado al dia de hoy ha sido
aplicado de manera correcta e incorrecta.

2. El concepto de expulsion colectiva y su desafio
Ha sido la jurisprudencia internacional la encargada de proponer nociones y
criterios que hagan de la prohibicién de las expulsiones colectivas un concepto
mas claro para ser aplicable a los casos concretos.

1Egresado de Derecho, Universidad Diego Portales.
2 Abogada, profesora Clinica Juridica de Migrantes y Refugiados, Universidad Diego Portales.

3Las expulsiones en caliente o sumarias son aquellas que se dan respecto de personas en movilidad que no tienen
opcién de defenderse o presentar recurso alguno. Estos conceptos refieren normalmente a situaciones fronterizas
bajo la jurisdiccién de un Estado, cuando se les expulsa inmediatamente. Disponible en:
https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/blog/historia/articulo/que-son-las-devoluciones-en-caliente-
7-claves-para-comprenderlo/

4 Articulos 22.9 CADH, 22.1 CIPDTMF, 4 del Protocolo 4 de la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos
y Libertades Fundamentales y, en algin sentido, el articulo 13 del PIDCP. Ver: Palacios Sanabria, M., ""Los derechos
de los extranjeros como limite a la soberania de los Estados', International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, (2013). pp. 319-352.
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En esta linea, los elementos fundamentales que aporta en su conjunto la
jurisprudencia de érganos judiciales internacionales como el TEDH® y la Corte-IDHS,
para entender que nos encontramos ante una expulsion colectiva, son: (1) una
medida o procedimiento estatal, dirigida a un grupo de personas extranjeras (dos
0 mas), para abandonar el territorio del Estado o prohibir su ingreso; (2) ausencia
de un analisis previo, objetivo y racional de las circunstancias individuales de cada
persona afectada, y (3) falta de garantia del derecho a recurrir dicha expulsion’.

Adicionalmente, los tribunales internacionales han utilizado otros elementos
relativos a circunstancias facticas al determinar la existencia de expulsion colectiva
en un caso concreto, como la citacion/detencion de personas de la misma forma, en
el mismo lugar y tiempo; el traslado en los mismos medios y tiempo, y la rapidez
temporal de ejecucién de las expulsiones®.

Establecido lo anterior, consideramos que existe el gran desafio de reunir dichos
criterios, para postular normativamente un concepto de expulsién colectiva mas
concreto y comprensivo de los distintos elementos.

3. Experiencias positivas y negativas en las Américas en cuanto a expulsiones
colectivas

3.1 Ejemplos de aplicaciones correctas del DIDH
A continuacion, se destacan buenas experiencias de la jurisprudencia sobre
expulsiones colectivas en la regién.

a) Caso colectividad de venezolanos, Brasil. Aflo 2017°

Aproximadamente 450 personas venezolanas en situaciéon migratoria irregular
fueron detenidas el 9 de diciembre de 2016 tras un operativo migratorio en Boa
Vista para ser expulsadas de Brasil. La mayoria de estas personas eran indigenas,
habiendo hombres, mujeres y mas de 180 nifios y nifiast.

La Defensoria Pablica de la Unién interpuso un recurso de hdbeas corpus solicitando
medidas cautelares con el propdsito de frenar esta expulsion colectiva. La autoridad
estatal brasilefia recurrida sefialé que las medidas impugnadas estaban amparadas
por el Estatuto del Extranjero, normativa que permitiria la expulsién sumaria de no
nacionales con estadia irregular por motivos de interés nacional. Adicionalmente, se
sefiald la falta de un analisis individual de cada caso, estudio que, seglin la recurrida,
supuestamente se haria el mismo dia 9 de diciembre de 2016.

5 TEDH, Caso Vedran Andric vs. Suecia, Solicitud n.° 45917/99, Decisién sobre inadmisibilidad, Sentencia de 23 de
febrero de 1999; TEDH, Caso Conka vs. Bélgica, Solicitud no. 51564/99, Sentencia de 5 de febrero de 2002, y TEDH,
Caso Hirsi Jamaa y otros vs. Italia, Solicitud n.° 27765/09 Sentencia de 23 de febrero de 2012.

¢ Corte-IDH, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiblica Dominicana, sentencia de 24 de octubre de 2012, y

Caso personas Personas Dominicanas y Haitianas vs. Repiblica Dominicana, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 28 de agosto de 2014.

"La Corte-IDH en sus fallos toma el concepto de expulsién colectiva previamente desarrollado por el TEDH.

8 TEDH, Caso Conka vs Bélgica, 2002, parr. 62. Replicado en Corte-IDH, Personas Dominicanas y Haitianas vs.
Reptblica Dominicana, 2012, en donde se desarrolla como un “elemento adicional”, parr. 383.

9 Habeas corpus N.° 6447-87.2016.4.01.4200, Tribunal Regional Federal Da Primeira Regiao, Brasil.

1o CIDH, CIDH expresa preocupacion por situacién de personas venezolanas y llama a Estados de la region a
implementar medidas para su proteccion, 25 de enero de 2017.
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Estasmedidas cautelares fueronacogidasel10 dediciembrede 2016y, enlasentencia
que las otorga, el tribunal Regional Federal destacé la prohibicién de expulsiones
colectivas contenida en la CADH, haciendo un analisis de convencionalidad.
Ademas de indicar que se habian vulnerado normas de debido proceso, sefiald que,
al reconocer el Supremo Tribunal Federal de Brasil la supralegalidad de la CADH, el
Estatuto del Extranjero en la parte citada por las autoridades brasilefias es contrario
por lo que se produce unavulneracién al derecho ano ser expulsadas colectivamente.

Este fallo es destacable por cuanto recoge el elemento de la falta de analisis individual
de cada caso y lo sumario del procedimiento de expulsion, haciendo, ademas, un
analisis de convencionalidad respecto a las expulsiones colectivas.

b) Casos Ecuador. Afio 2019: grupo 22 personas venezolanas" y caso grupo 7
personas venezolanas®

En el primer caso, encontramos un grupo de 22 personas venezolanas, incluyendo
dos nifios/as en brazos, quienes habrian ingresado a Ecuador de manera irregular,
por un paso no habilitado, logrando avanzar cerca de 500 metros al interior del pais.
Sorprendidas alli por la autoridad migratoria, fueron devueltas hacia Colombia,
siendo dejadas en el puente internacional de Rumichaca.

Frente a esta situacion, se present6 una accion constitucional de proteccion que
fue acogida por el voto de mayoria. Dicha resolucién fue apelada y en la sentencia
de apelacion se establecié que fueron vulnerados los derechos al debido proceso, la
tutela efectiva y la seguridad juridica.

El Tribunal hizo presente que, al haber ingresado las personas venezolanas
a territorio ecuatoriano de manera irregular, debié aplicarseles la normativa
correspondiente y seguirse un procedimiento individualizado que determinaria si
podrian permanecer o no en el pais. Al hacer una devolucion en el momento, las
autoridades habrian transgredido la prohibicién de expulsiones colectivas.

El segundo caso refiere a 7 personas de nacionalidad venezolana, incluyendo dos
mujeres embarazadas, quienes habrian ingresado por un pasono habilitado yhabrian
sido interceptadas por la policia colombiana después de avanzar algunos metros,
siendo devueltas a Colombia.

En contra de esta medida se present una accion constitucional de proteccion, en la
que la autoridad recurrida se defendi6 sefialando que las personas habian decidido,
supuestamente, devolverse a Colombia de manera voluntaria para asi intentar
ingresar regularmente a territorio ecuatoriano.

El Tribunal resolvié que se vulneraban los derechos a la movilidad humana y a un
procedimiento que garantice su defensa, debido a que se devolvid de facto a las
personas colombianas, sin aplicarse las normas relativas para determinar, caso a
caso, si podian permanecer en Ecuador.

Aunque el tribunal no menciona expresamente la prohibicion de las expulsiones
colectivas, si hace énfasis en uno de sus elementos esenciales: la necesidad de un
analisis individualizado de sus casos, en un procedimiento legalmente establecido.

1 Juicio N.° 04243-2019-0001, Tulcan, 2 de mayo de 2019.
2Juicio N.°04333-2019-00190, Tulcan, 28 de mayo de 2019.
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3.2 Ejemplo de aplicacién errénea del DIDH

También nos encontramos con otras situaciones de aplicacion errénea del derecho
tanto por autoridades administrativas como por tribunales de justicia. Un ejemplo
es el caso de Chile, durante los afios 2018 a 2021, en donde se realizaron diversos
procedimientos de expulsién que fueron ampliamente cuestionados y catalogados,
por la prensa y diversas instituciones de derechos humanos, como expulsiones
colectivas prohibidas por el Derecho Internacional.

Al respecto, OACNUDH manifestd en 2019 su preocupacion por las “expulsiones
colectivas” ejecutadas por el Estado chileno en la audiencia “Situacion de los
migrantes en Chile” del periodo 172 de la CIDH.

Dichas expulsiones se enmarcan en un plan politico del gobierno chileno llamado
“ordenar la casa”® y consistente, entre otras cuestiones, en expulsar personas
extranjeras cuya presencia en el pais no fuera conveniente, buscando eliminar una
migracion supuestamente amenazante, constituida por personas con antecedentes
penales en su pais de origen o en Chile, aquellas con ingresos al pais por pasos no
habilitados y personas que han cometido faltas migratorias.

Asi, entre 2018 y 2019 se produjo en distintas ocasiones la citacién y detencién de
un gran numero de personas extranjeras, a quienes se les retuvo por horas hasta
subirlas de madrugada a un mismo avion hacia sus paises de origen.

Este procedimiento tuvo importante cobertura mediatica que la prensa nacional
hizo de la mano con el poder ejecutivo' y fue celebrado por un apreciable sector de
la poblacién.

Al analizar las circunstancias facticas de las expulsiones ocurridas y las resoluciones
administrativas de expulsion en un caso particular’, existe una seria sospecha de
que Chile habria efectuado expulsiones colectivas.

A pesar de que las expulsiones grupales contaban con resoluciones individuales
para cada persona del grupo'®, no se vislumbra en ellas un analisis individualizado,
objetivo y razonable del caso, cuestioén que es esencial?, ya que se limitan a versar
sobre los antecedentes administrativos o penales de la persona, sin hacer mencién
alguna a su arraigo familiar o personal en el pais, y menos a alguna ponderacién de
derechos frente a las circunstancias particulares del caso.

Ademas, hubo una detencién y retencién grupal, y posterior traslado conjunto de
éstas hacia sus paises de origen. Lo anterior se repitio en 2021, bajo el denominado
“Plan Colchane”. Un gran niamero de personas, predominantemente venezolanas,
ingres6 a Chile por un paso no habilitado cercano a la localidad de Colchane,
trasladadas a residencias sanitarias por la pandemia del Covid-19, y otras quedaron
en situacion de calle, acampando en plazas de las ciudades cercanas.

1 Direccién de Prensa y Difusion, “Discurso de SE. el Presidente de la Regﬁblica, Sebastian Pifiera Echenique, al
presentar la iniciativa de Ley de Reforma Migratoria”, 9 de abril de 2018 24HORAS, “Chadwick: Aprobacion del
proyecto de Migraciones “es un paso muy significativo para ordenar la casa”, 16 de enero de 2019.

14 Véase La Tercera, “los detalles del operativo que expulsé 51 colombianos”, 16 de agosto de 2018.

15 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 40 de 2019, Chile, confirmado por la Corte Suprema, causa Rol N.°9216
de 2019. Este fue uno de los 5 casos de expulsiones grupales en Chile. Se cita como _ejemplo .porgue fue posible
acceder a lg carpeta digital de la causa examinando un total de 5 de 6 resoluciones de expulsion de las personas
representadas.

16 Subsecretaria del Interior, Departamento de extranjeria g Mig;racién Decretos: N.° 956, 29 de agosto de 2012;
g."léz,o, 2€.?e noviembre de 2017; N.°93, 5 de enero de 2018; N." 431, 1 de marzo de 2019 ; N.°1927, 17 de diciembre
e 2017, Chile.

7 Corte-IDH, Caso Personas Dominicanas y Haitianas vs. Republica Dominicana, ob.cit., y Dictamen pericial
rendido en audiencia publico en relacion al mismo caso de Pablo Ceriani Cernadas.
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Las autoridades del pais se apersonaron en el lugar e indicaron que toda persona
que ingresara irregularmente al pais seria expulsada y que los vuelos privados ya
estaban contratados.

A estas personas se les dicté una medida de expulsion de forma masiva, en un
plazo menor a 48 horas desde la declaracién por ingreso irregular y, nuevamente,
no se contemplé un analisis individualizado®.

El Ministro del Interior incluso se jacté publicamente de la masividad de estas
expulsiones dictadas por motivos administrativos®. Adicionalmente, algunas
personas fueron retenidas en residencias sanitarias pese a haber cumplido con
el tiempo de cuarentena o encontrarse de alta en relacién con la pandemia.

Los casos relatados cumplen con todos los elementos de una expulsion colectiva:
un procedimiento estatal dirigido a un grupo de personas extranjeras para
abandonar el territorio del Estado (elemento 1), donde no se realiza un analisis
individualizado, objetivo y racional, a pesar de existir resoluciones previas
de expulsion individuales (elemento 2) y, el recurso de reclamacién existente
contra la orden de expulsién resulta ilusorio en la practica debido a todos los
problemas de dicha herramienta procesal* y porque, una vez expulsada la
persona (que mantiene su medida de expulsion de manera indefinida en el
tiempo>?), intentar revocar la orden en cuestiéon desde el exterior del pais es
practicamente imposible>3 (elemento 3).

En consideraciéon con los elementos adicionales relevados con anterioridad,
encontramos citaciones y detenciones de las personas involucradas de la misma
forma, en el mismo lugary tiempo; que fueron trasladadas en los mismos medios
y periodo, y que la ejecucién de las expulsiones fue ejecutada rapidamente, desde
la detencion de las personas.

8 [a Tercera “Crisis migratoria: Gobierno anuncia “Plan Colchane” y campafia en el extranjero con advertencia
de expulsién para quienes ingresen por pasos no habilitados”, 9 de febrero de 2021 en relacién con ADN Radio
“Gobierno expulsod a 143 extranjeros condenados: ministro del Interior anuncio licitacién de charter para préximos
procesos”, 4 de diciembre de 2020.

19 Informacion obtenida en el marco de la accién de amparo causa rol 36-2021, Corte de Apelaciones de Iquique.
>0 Radio uChile “Plan Colchane: 138 migrantes son expulsados del pais”, 10 de febrero de 2021.

21Vargas, Francisca, “Una ley de migraciones con enfoque en los derechos humanos”, en: VIAL, TOMAS (Ed.)
’Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2018”, p. 523. Ademas, en los casos del afio 2021, la policia
indicaba a las personas informacién sobre un recurso inexistente, de acuerdo con la informacién obtenida
directamente en el marco de la acciéon de amparo rol 36-2021 antes mencionada.

>> Diaz Tolosa, Regina Ingrid. (2016). “Ingreso y permanencia de las personas migrantes en Chile: Compatibilidad
de lanormativa chilena con los estandares internacionales”. Estudios constitucionales, 14(1), 179-220.

23 Visto en el trabajo de la Clinica Juridica de Migrantes y Refugiados de la Universidad Diego Portales, la cual
funciona desde el afio 2009.
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Esto se torna mas evidente frente al discurso politico? consistente en demostrar
que la expulsién de personas extranjeras significa “ordenar la casa” y lo
sefialado bajo el “Plan Colchane”. A esto se suma la exposicion ante las camaras
de las personas abordando el avién que los llevaria a sus paises de origen?s.

Lo anterior es una mala aplicacién de los estandares internacionales, pues
corresponde, a todas luces, a una expulsion colectiva.

El poder judicial es el llamado a corregir los errores de la administracién cuando
ésta yerra, y se intent6 que esto pasara en estos casos sin éxito. Un ejemplo es
la causa “INDH vy Jefatura nacional de Extranjeria y Migracion, Departamento de
Extranjeria y Migracidn, Ministerio del Interior y Sequridad Publica (2019)”, ROL
40-2019 de la Corte de Apelaciones de Antofagasta?’; donde se interpuso una
acciéon de amparo en favor de 6 personas colombianas, que fueron parte de un
proceso de expulsion que contempld un total de 51 personas.

La Corte descarté la ilegalidad y arbitrariedad de las expulsiones debido a la
facultad del Estado para expulsar y el espiritu que emana de la legislacion
migratoria chilena, sin cuestionarse el procedimiento o el contenido de las
resoluciones y sin analizar si el caso se trataba de una expulsién colectiva. Misma
situacién ocurrié en 2021 en las causas de apelacion de amparo roles 14.392-2021
y 14.396-2021 ante la Corte Suprema de Justicia.

En estos casos, a diferencia de lo sucedido en Brasil y Ecuador, a las personas
se les dicté una medida de expulsién individual de manera previa. Sin embargo,
es valido preguntarse: ¢es acaso suficiente la sola existencia de una resolucion
individual y previa de expulsién, o se requiere verdaderamente en ella un
analisis individualizado efectivo del caso para cumplir con el estandar de analisis
individual, previo, objetivoy racional? Lo segundo es lo que la correcta aplicacion
del elemento demanda.

Al no haber un estudio individual del caso, las personas involucradas pasan a
ser un numero mas de un plan grupal de expulsién para demostrar una posicién
politica. Dicho analisis no ocurrié en el caso chileno, por lo que, al sumar el resto
de los elementos, tenemos que hubo expulsiones colectivas.

24 E] discurso politico sobre planes de expulsion, deportacién o repatriacién debe ser considerado en los casos
de expulsiones colectivas. En, TEDH, Conka vs. Bélgica (2002), se solicit6 considerar la existencia de un plan de
repatriacion de inmigrantes hacia Eslovaquia sustentado principalmente en declaraciones del Primer Ministro de
Bélgica.

> Subsecretaria del Interior, “Gobierno materializara expulsiones de extranjeros irregulares con antecedentes
penales”, 26 de junio de 2018.

26 T13, “INDH presentara recurso tras expulsién de 51 colombianos de Chile”, 16 de agosto de 2018 y Radio uChile
“Plan Colchane: 138 migrantes son expulsados del pais”, 10 de febrero de 2021.

27 Causa confirmada por sentencia ROL N.°9216 de 2019 de la Excelentisima Corte Suprema, Chile.
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4. Conclusion

Existen dos grandes desafios en la region ligados a la prohibicién de las
expulsiones colectivas: i) postular normativamente un concepto de expulsion
colectiva mas concreto y comprensivo de los distintos elementos desarrollados
por la jurisprudencia internacional; ii) seguir avanzando en la aplicacién
correcta y profunda de los estandares internacionales en los casos concretos
que se presentan en los diferentes paises, tanto por las autoridades migratorias
como por los tribunales de justicia.

Los Estados deben abstenerse de adoptar este tipo de medidas, v, si lo hacen,
los tribunales de justicia deben, aplicando los mencionados estandares en su
completa cabalidad, revertir la situaciéon. En este sentido encontramos buenas
experiencias que pueden ser tomadas como ejemplos, como el caso de Brasil y
los de Ecuador, que indican el camino a seguir.
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EL ROL JUDICIAL EN LA PROTECCION DEL DERECHO A LA
LIBERTAD PERSONAL DE PERSONAS MIGRANTES

MONICA OEHLER TOCA!

La migracién ha sido gestionada por muchos Estados con politicas restrictivas que
buscan controlar, contener e inhibir la migracién, haciendo uso sistematico de la
detencién administrativa de personas migrantes por suingreso o permanenciairregular
en un paisz

El derecho internacional reconoce que migrar no es un delito3, sin embargo, la
consecuencia para muchas personas que migran es la privacion de su libertad,
generando consecuencias importantes en su salud mental, como depresion,
ansiedad, estrés postraumatico, asi como problemas de desarrollo en casos de
NNA4, aun cuando ésta se realice por periodos cortos.

La privacion de la libertad de personas migrantes presenta diversas interrogantes
juridicas de suma importancia, entre las que resaltan el cuestionamiento mismo de
su uso, los estandares que debe cumplir parano volverse arbitraria, sus condiciones,
su duracion, el cumplimiento del debido proceso, entre otras. No obstante, en las
Américas existen muy pocas sentencias a nivel doméstico que aborden el alcance
del derecho a la libertad personal de las personas migrantes.

El presente articulo expone de manera breve los estandares internacionales e
interamericanos, las barreras del acceso a la justicia en estos casos y el papel que el
poder judicial ha tenido en la garantia de este derecho a través de dos sentencias en
Ecuador, dos en México y una en Chile.

i) Normas y estandares internacionales en materia de privacion de la libertad

La libertad personal es un derecho humano reconocido en diversos tratados
internacionales y regionales en materia de derechos humanos’ y se refiere a la
ausencia de confinamiento fisico®.

La detencién migratoria entra en esta definicién, independientemente de las
diversas denominacionesy eufemismos que han sido utilizadas en el continente,
como “alojamiento”, “aseguramiento”, “retenciéon”, “custodia”?, ya que es una
orden de una autoridad en una institucion publica o privada, de la que la persona

no puede salir libremente®.

! Asesora juridica para la Delegacién de México y América Central del CICR. Las opiniones expresadas en este articulo
son de la autora y no necesariamente reflejan la postura del CICR.

2 CICR, Documento de doctrina del CICR sobre la detencién de migrantes, Ginebra, abril de 2016, p. 2.

3 CMW, Observacién General N.°2 sobre los derechos de los trabajadores mi%ratoriqs en situacion irregular y de sus

familiares, 20 de agosto de 2013, parr. 24; Corte IDH, caso Vélez Loor vs. Panama, parr. 171, Informe del Relator

Especial sobre los derechos humanos de los Migrantes, Informe sobre el compendio de principios, buenas practicas y
oliticas sobre unamigracion segura, ordenaday regular de conformidad con el derecho internacional de los derechos
umanos, 29 de septiembre de 2017, parr. 8.

4 Second ICRC Comment on the Global Compact for Safe, Orderly and regular migration focus on immigration
detention, 2017, p. 3.

5 Articulo 3 de la DUDH, 9 del PIDCP, 7 de la CADH.

¢ Comité de Derechos Humanos, Observacion General 35: Articulo 9 (libertad y seguridad personales), parr. 3, 16 de
diciembre de 2014

7ibidem, p. 26.

8 Articulo 4, parrafo 2, del Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; y Comision Interamericana de Derechos Humanos, Principios dy Buenas Practicas sobre
la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas. Disposicion general. Adoptados por la Comnision
durante el 1310 periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.
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El derecho internacional de los derechos humanos no ha prohibido de manera
categorica la detencién de personas migrantes, pero si ha establecido normas y
estandares para que ésta no sea arbitraria. Se ha entendido que la detencién no
debe tener un fin punitivo ni buscar disuadir la migracién?, se puede recurrir a
ella cuando una persona representa un peligro para si misma o para la sociedad,
0 porque existe riesgo de sustraerse de los procedimientos administrativos
migratorios o de otra indole.

Recurrir a la detencién migratoria debe ser una medida excepcional, primando las
alternativas a la detencién®. En caso de utilizarse, debe realizarse una evaluaciéon
individualizada del caso y responder a los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad®, asi como durar el menor tiempo posible, incluyendo examenes
periddicos de las razones de la detencién®. Finalmente, la detencién debe contar
con condiciones dignas y respetar las garantias al debido proceso.

La detenciéon de NNA nunca es en su mejor interés y no se debe recurrir a ella®,
buscando alternativas a la detencién para NNA no acompafiados y para quienes
vienen acompafiados. Adicionalmente, se ha establecido la necesidad de prevenir
la privacién de la libertad de personas en situaciones de vulnerabilidad, como
como mujeres, personas LGBT, personas adultas mayores, con discapacidad
fisica o mental, sujetas de proteccién internacional, sobrevivientes de tortura o
traumas, o que hayan experimentado hechos traumatizantes®.

En estos casos, tanto el Comité de Trabajadores Migratorios como el Relator
Especial contra la Tortura han establecido que el umbral de malos tratos puede
alcanzarse rapidamente, si no inmediatamente’.

Finalmente, el Comité de Trabajadores Migratorios establecié que las condiciones
pobres de detencién pueden constituir trato cruel, inhumano y degradante o
tortura y pueden aumentar el riesgo de violacién a otros derechos, como la salud,
alimentacion, aguay vivienda. Este umbral también se puede alcanzar si las malas
condiciones son intencionalmente impuestas para, entre otras, disuadir a las
personas a continuar sus procesos migratorios o de proteccién internacional®.

9 Ob. cit. 3.

© Informe del Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes (2012), A/HRC/20/24, parrafo 9; y
ACNUR, Directrices sobre los criterios y estandares aplicables a la detencién de solicitantes de asilo y las alternativas
ala detenc1on (2012), Directriz 4.1.

1 Corte IDH, Caso Vélez Loor vs. Panama, parr. 171.

2 Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias, Deliberacién Revisada No.5 sobre la privacion de libertad de las
personas migrantes (2018), parrafo 12.

3 Principio 68 de los Principios Interamericanos.

% Principio 69.d y 70 de los Principios Interamericanos.

5 CMW y CDN, Observacién general conjunta ndm. 4 (2017) sobre las obligaciones de los Estados relativas a los
derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional en los paises de origen, transito,
destino y retorno, 16 de noviembre de 2017, parr. 12; Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14, Derechos y garant1as
de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional, 19 de agosto de 2014,
parr. 283.6.

16 CMW, Observacion General No. 5(2021) sobre los derechos de migrantes a la libertad, prohibicion de detencién
arbitraria y su conexion con otros derechos humanos, 23 septiembre 2021, parr. 46.

17 {dem.

8 Tbidem, parr. 83.
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ii) Barreras al acceso a la justicia de personas migrantes privadas de la libertad
Las personas migrantes encuentran diversas barreras para acceder a la justicia
cuando estan privadas de su libertad, como la falta de informacion sobre los
procesos, posibilidades de regularizacion y acceso a proteccién internacional, asi
como la falta de proteccién consular efectiva y de asesoria o representacion juridica
gratuita brindada por el Estado®, o bien por organizaciones de la sociedad civil y
abogados particulares, que suelen tener capacidad limitada y que en muchos casos
tienen dificultades para acceder a las personas migrantes y defender sus casos.

Adicionalmente, dado que la detencion se da por supuestos juridicos, los procesos
judiciales tienden a prolongar la restricciéon del derecho a la libertad>.

iii) Discusion judicial en las Américas relativa a la detencion migratoria
Através de la proteccién judicial en las Américas se ha logrado garantizar el derecho
alalibertad personal de algunas personas migrantes. En Ecuador, se ha establecido
la prohibicién de privacion de la libertad por condicién migratoria, estandares
fundamentales para detencion en aeropuertos, condiciones de detencién dignas, asi
como medidas de reparacion integral del dafio; en Chile, se han establecido plazos
maximos y condiciones dignas de detencién; y en México, se ha permitido que las
personas lleven sus procesos en libertad, asi como la prohibiciéon de detencién de
NNA. A continuacion, se analizan de manera breve dichas sentencias:

No criminalizacion de la migracion y prohibicion de detencion por condicion
migratoria- Ecuador??

La Corte Constitucional de Ecuador se pronuncié sobre la detencién migratoria en
el caso de un cubano detenido por un policia mientras iba en su motocicleta y fue
llevado por 3 dias a un albergue temporal conocido como “calabozo de migracién”,
en condiciones de hacinamiento y sin bafio. Al cuarto dia fue trasladado a un hotel
en donde permanecio 45 dias.

Entre otras violaciones a derechos, la Corte encontro6 la violacién a la libertad
personal debido a la falta de orden judicial o de delito en flagrancia, por lo que
la detencion fue considerada inconstitucional, maxime que no fue detenido por
autoridad no perteneciente al Servicio de Migracién. Precis6 que la infraccién de
una norma administrativa no puede bajo ninguna circunstancia ser entendida
ni tratada como una infraccién penal, ya que configuraria una forma de
criminalizacién por la condicién migratoria. En consecuencia, el Estado no puede
privar de la libertad por condicién migratoria ni tampoco iniciar un proceso de
deportaciéon proveniente de una privaciéon arbitraria de la libertad. La Corte
utilizé estandares interamericanos y las directrices del ACNUR para determinar la
violacién al derecho ala integridad personal debido a las condiciones de detencién.

Resulta interesante que se dictaron las siguientes medidas de reparacion integral:
i) otorgarle la nacionalidad ecuatoriana gratuitamente si cumple con los requisitos;
ii) publicacion de la sentencia y distribucion al personal policial y operadores
de justicia, para el conocimiento de hechos violatorios de derechos y evitar su
repeticion; iii) compensacion econémica por el tiempo que dejo de trabajar.

17 {dem.

8 Tbidem, parr. 83.

19 Report of the special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment,
26 de febrero de 2018, parr. 45 a 49.

2 fdem.
2 Articulo 111.V Ley de Migracion.
22 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N.° 159-11-JH19, 26 de noviembre de 2019.
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Necesidad, duracion, condiciones de detencion y visitas de verificacion, — Chile?3

La sentencia de la Novena Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, Chile,
gan6 mencion especial en el Premio Sentencias de 2016. La Sala ordend poner
inmediatamente en libertad a 18 personas migrantes que llevaban recluidas
entre 15 a 16 dias en las dependencias de la Policia de Investigaciones de Chile, el
“Cuartel Borgofio”.

De maneranovedosa e interesante, la Sala decidié desempefiar un rol de monitoreo
y vigilancia al realizar de oficio una inspeccion a dicho lugar en donde verifico
que habia una serie de celdas que no contaban con las condiciones elementales
para privaciones prolongadas de libertad, sino que tnicamente para detenciones
transitorias.

Consideré que las condiciones en que se ejecutaron las detenciones eran del todo
inadecuadas e indignas para cualquier persona, ya que habia hacinamiento, las
personas dormian en el suelo, encerradas todo el dia en un lugar sombrio y con
poca ventilacion.

Adicionalmente, se pronuncio sobre la necesidad de que la privacién de la libertad
fuera estrictamente necesaria para el cumplimiento de la orden de expulsion, por
lo que se debia cumplir con el plazo de 24 horas establecido en el Reglamento de
Extranjeria.

Reconoci6 que las érdenes de expulsion pueden tardar eventualmente mas
tiempo en ejecutarse por necesidades de coordinacién de compra de pasajes o de
asignacién de equipos policiales, pero especificd claramente que en este lapso las
personas jamas deben estar recluidas, sino encontrarse en libertad.

Asi, concluyé que la privaciéon de la libertad resultaba desproporcionada e
innecesaria y ordend la inmediata libertad de las personas migrantes que ain
estaban detenidas.

2 Novena Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, Chile, Rol N.° 351-2013, 9 de marzo de 2013.
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Detencion migratoria en aeropuertos o zonas de transito internacionales, —
Ecuador?

La Corte Constitucional de Ecuador se pronuncié sobre la detenciéon de personas
extranjeras en aeropuertos en el caso de un sefior cubano que quedé varado 3 dias
en el aeropuerto de Guayaquil debido a que se le revocé su nacionalidad sin haber
sido notificado ni del inicio ni del final de su procedimiento.

Al respecto, la Corte establecié que la persona estaba bajo custodia del Estado con
libertad de movimiento sustancialmente limitada, por lo que se configuraba una
forma de detencién migratoria. Resolvié que ésta era arbitraria e ilegal ya que
se realiz6 sin mediar orden judicial. Adicionalmente, encontré violaciones a los
derechos: i) a migrar, recordando que el Estado debe abstenerse de implementar
practicas y politicas migratorias que refuercen estereotipos falsos y negativos
de que los migrantes son criminales; ii) a la no criminalizacién por la condicién
de movilidad humana, recordando que los agentes no deben aplicar sanciones
punitivas no proporcionales a faltas administrativas; iii) a la integridad personal,
debido a la incomunicacién excesiva, la falta de un lugar para descanso y de
previsién de alimentos, lo que podria llegar a constituir trato cruel, inhumano y
degradante.

Determind que las detenciones en aeropuerto por mas de 24 horas son arbitrarias
y que deben cumplir con un trato digno, incluyendo: a) no ser incomunicadas;
b) informacién sobre las razones de la limitacién de ingreso; c) intérprete o
traductor; d) solicitar proteccién internacional con las debidas garantias; e)
asistencia consular; f) asesoria juridica de su eleccién o apoyo de la Defensoria
Publica vy la Defensoria del Pueblo (con notificaciéon inmediata ante inadmisién);
g) activar mecanismos legales que consideren necesarios e idoneos.

La Corte utilizé diversas normas y estandares en materia de derechos humanos
y dicté medidas de reparacién integral, como dar una compensacién econémica,
amplia y generalizada difusién de la sentencia a jueces y juezas y funcionarios de
migracion.

24 Pleno de la Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N.° 335-13-JP/20, 12 de agosto de 2020.
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Suspension en el amparo para llevar los procesos en libertad — México>

EnMeéxico, interponerunrecursojudicial oadministrativotienecomoconsecuencia
la privacion de la libertad por todo el tiempo que dure el proceso®. Esta situacion
ha ocasionado que muy pocas personas quieran acceder a la justicia, al quedarse
privados de la libertad de manera indefinida. Al respecto, la CIDH recomendd
a México que el ejercicio de derechos, como acceso a la justicia, no conlleve la
privacién de la libertad indefinidamente?7.

Mas recientemente, el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria de Naciones
Unidas menciond que juicios que buscan la protecciéon de derechos fundamentales
se han traducido en una causa para la prolongac1on de la detencién, manteniendo
a las personas migrantes en una posicién atin mas vulnerable y dando cabida a
posibles violaciones adicionales de derechos?®.

Si bien hasta la fecha no existe una resoluciéon judicial que analice la
constitucionalidad de esta medida, algunos jueces han otorgado la suspensién
en el amparo para que las personas migrantes lleven sus procedimientos en
libertad. Han resuelto que, al ser una detencién de caracter administrativo, el
otorgamiento de la suspensién debe darse para efectos de que la persona quede
en libertad provisional mediante las medidas de aseguramiento que estime
correspondientes?.

Estas varian segln el caso, como ir a firmar una vez por semana al Juzgado,
establecer un domicilio yno abandonar una demacracion territorial, entre otras. Se
debe resaltar que se ha resuelto no pedir fianzas por la situacién de vulnerabilidad
de las personas migrantes3°.

Incluso recientemente se cred jurisprudencia en Veracruz resolviendo que se
debe otorgar la suspension de oficio para la deportacion y, simultaneamente, la
privacion de la libertad, para lo que los jueces pueden establecer las medidas que
estimen adecuadas3.

Estas resoluciones han permitido a las personas acceder verdaderamente a la
justicia, eliminando la barrera de quedarse privadas de su libertad hasta que se
resuelvan sus procesos.

> Vigésimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Incidente de suspension (revisién)
311/2016, 19 de abril de 2017.

26 Articulo 111.V Ley de Migracion.

>7 CIDH, Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en
México, OEA/Ser.L/V/VII, Doc. 48/13, 30 de diciembre de 2013, parr. 533.

280b,. cit. 12, parr. 158.
29 Vigésimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, QA311/2016, 19 de abril de 2017.
30 {dem.

3 Pleno del Décimo Circuito, Jurisprudencia Comun, Tesis PCX.J/15 K (10a.).
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Detencion deNifios, nifias y adolescentes no acompariados o con familiares, - México3*

El Tribual Colegiado3: resolvié el incidente de suspension de oficio en un amparo
interpuesto a favor de todos los NNA detenidos en la Ciudad de México reconociendo
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad y requieren de una proteccién
especial con una interpretacién extensiva para lograr garantizar sus derechos.

Citando la Opinién Consultiva de la Corte IDH sobre nifiez migrante, hizo énfasis
en la importancia de aplicar los principios de unidad familiar y del interés superior
de la nifiez. La resoluciéon ordeno: i) identificar e individualizar a los NNA; ii)
informacion sobre la temporalidad de la detencién y si han tenido derecho a asesoria
y representacion juridica; iii) corroborar el estado de salud y personas que tengan
necesidades especificas; iv) designar tutor o representante legal, asi como traductor
o intérprete si se requiere; v) canalizacion al Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia, a los Sistemas Estatales de proteccion y de la Ciudad de
México; vi) contacto con su consulado, a excepciéon de personas que requieran
proteccioén internacional; vii) supervision de la Procuraduria Federal de Proteccion
de NNA y la implementacién de un plan inmediato para asegurar alternativas a la
detencion en casos de NNA acompaiiados, o planes de alojamiento alternativos para
quienes estén solos.

Es importante destacar que la decision parte de una suspension de oficio, por lo
que todas las medidas que se dicta se deben cumplir en caso de NNA detenidos sin
necesidad que se solicite la suspension en el amparo.

iv) Conclusion

El rol que tiene poder judicial en la garantia de los derechos humanos de
las personas migrantes contribuye a la mejor interpretaciéon de ésta, en
contraposiciéon de las politicas migratorias restrictivas y que atentan contra
el derecho a la libertad. Las sentencias expuestas anteriormente han logrado
establecer condiciones dignas y plazos maximos de detencién en Chile y en
Ecuador, se ha reforzado prohibicién de la detencién de NNA y que las personas
lleven sus procesos en libertad a través de la suspension en el amparo en México.
Ecuador ha establecido la prohibicion de la detencién por motivos migratorios y
la criminalizacién de la migracién.

Quedanpendientesdiscusionesjuridicas fundamentales, comolaconstitucionalidad
y convencionalidad de la detencién migratoria, el momento en que las condiciones
alcanzan la brecha de un trato cruel, inhumano y degradante o de tortura, y
las consideraciones especiales que deben existir para personas en situacién de
vulnerabilidad.

Asimismo, existen desafios para su correcta implementacion, en especial para
lograr cambios sistémicos que sean benéficos para toda la poblaciéon migrante, al
respecto es destacable el papel proactivo del poder judicial al realizar visitas a los
lugares de detencién en el caso chileno, asi como el otorgamiento de la reparacion
integral del dafio en Ecuador, buscando no Unicamente medidas compensatorias,
sino la no repeticién del dafio.

32 Ibidem, QA 205/2019, 6 de junio de 2019.
34 Tesis 1.21 0.A.4.A(10a), Libro 69, agosto 2019, Tomo IV, p. 4587.
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LA PORTABILIDAD DE DERECHOS PARA PERSONAS MIGRANTES
DESAPARECIDAS Y SUS FAMILIAS

ANA LORENA DELGADILLO PEREZ'
EDUARDO ROJAS VALDEZ™
MARISOL MENDEZ CRUZ™

L. Introduccion: desaparicion de personas migrantes en México

Desde el afio 2006, México vive una crisis de violencia a raiz de una estrategia
fallida de lucha contra el narcotrafico, que dejé miles de casos de desaparicion
y ejecucién. Hasta el 26 de octubre de 2021, la versiéon publica del Registro
Nacional de Personas Desaparecidas o no Localizadas reporta 84.253 personas
desaparecidas en el pais. Estas cifras oficiales de por si alarmantes, no toman en
cuenta el subregistro de casos?, especialmente notorio tratdndose de victimas
migrantes.

La crisis de los servicios forenses en México ha llevado a la existencia de
38.891 cuerpos sin identificar (2006-2019), de los cuales al menos 27.271 han
sido enviados a la fosa comun3. Se tienen documentados multiples errores que
incluyen entregas equivocadas, asi como registros deficientes que agravan la
situacion de desaparicion.

Existen diversos obstaculos para que las personas migrantes accedan a la verdad
y la justicia, que favorecen la impunidad: dificultades para accionar medidas
de btsqueda, asi como para obtener informacién y denunciar desapariciones
desde el extranjero; falta de sistematizacion de informacién forense; ausencia
de servicios legales; poca cooperacion de los paises, entre otros+.

Lo anterior se traduce en enormes dificultades para que los familiares puedan
participar en procesos de busqueda, de investigacién, sancién y reparacion.

* Directora Ejecutiva y fundadora de la Fundacién para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho (FJEDD).

“* Abogado en el area de defensa integral y litigio estratégico de la FJEDD y profesor de la Facultad de Derecho
de la UNAM.

*** Responsable de Incidencia en la FJEDD.

1 Cfr. Registro Nacional de Personas Desaparecidas o no Localizadas.

2 Cfr. Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias acerca de las desapariciones
forzadas en el contexto delamigracion, 28 dejulio de 2017, parr. 82. Se sefiala, por ejemplo, que cuando la desaparicion
de migrantes es llevada a cabo por actores no estatales, pero con participacion directa o indirecta de autoridades,
estos actos deben ser clasificados como desapariciones forzadas y no como secuestros.

3 Quinto Elemento, Crisis Forense.

40b. cit. 2, parrs. 68 y 69.
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I1. Laportabilidad de derechos de personas migrantes victimas de desaparicion
y sus familias

Losesquemasdejusticiaactualesnoestanadecuados paragarantizarlosderechos
de la poblacién en movilidad cuando son victimas de desaparicion en el transito.
Frente a esto, en laregion (Centroamérica, Méxicoy Estados Unidos) se comenzé
a construir un corpus iuris que integra principios, estandares y mecanismos
que han sido recogidos por organismos internacionales, legislacién estatal y
precedentes judiciales. Este corpus iuris sirve de base para la construcciéon de una
justicia transnacional que tiene como fundamento la portabilidad de derechos
de las personas migrantes desaparecidas y sus familias.

El reconocimiento de la portabilidad de derechos implica asumir que las
obligaciones de proteccién y garantia no se circunscriben al territorio sobre
el que ejercen jurisdiccién, sino que éstas persisten mas alla de las fronteras
cuando se requiera el accionar del Estado frente ala posible violacién de derechos
humanos.

En este sentido, la portabilidad de los derechos se sustenta en la concepcion de
que los derechos humanos, al ser inherentes e inseparables de las personas, les
acompafian independientemente del pais donde se encuentren, sin importar su
origen, nacionalidad o idioma, mismos que se extienden a sus familias, frente a
casos de desaparicion o ejecucion.

La portabilidad para casos de desaparicion forzada implica adoptar diversas
medidas de prevencién y proteccién. Como medidas de prevencién, los Estados
deben evitar politicas migratorias excesivamente rigidas, a fin de que las personas
ingreseny transiten a través de canales regularess. Asimismo, las rutas de transito
deben ser monitoreadas y, en contextos de macrocriminalidad trasnacional como
ocurre en México, es fundamental emprender todas las medidas posibles para
detener organizaciones criminales que abusen o exploten a los migrantes.

La privacion de la libertad por ingreso irregular debe ser excepcional. En casos
de necesidad, las personas migrantes deben estar en lugares oficialmente
reconocidos y se debe contar con registros formales y ptblicos®. Por otro lado, es
indispensable establecer recursos judiciales prontos y efectivos para precisar el
destino y condicién de las victimas cuando su paradero sea incierto’.

La prohibicién de la desaparicién forzada y la obligacién de bisqueda de las
personas migrantes configura también la portabilidad de derechos. La CIDH
ha recomendado a México la creacién de mecanismos de biisqueda de personas
migrantes desaparecidas o no localizadas, con la coordinacion de los distintos
niveles de gobierno, asi como entre los paises de origen y destino, principalmente
Centroamérica y Estados Unidos®.

5 CIDH, Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en México,
30 de diciembre 2013, parr. 409.2.

6 Ob. cit. 2, parrs. 60-66.
7 Ibidem, parrs. 72-76.
80b. cit. 5., parr. 409.14.
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Las victimas indirectas, independientemente de que se encuentren en un pais
diferente en donde ocurri6 la desaparicién, tienen derecho a saber dénde se
encuentran los restos de sus seres queridos, como parte del derecho a la verdad
y como forma de reparacion. Ademas, tienen derecho a sepultarlos de acuerdo
con sus creencias, lo que implica la repatriacion del cuerpo en condiciones que lo
permitan. Las instancias de asistencia, incluyendo atencién médicay psicolégica,
deben estar igualmente disponibles con independencia de la ubicacién de las
victimas®.

La cooperacién internacional es un principio indispensable para palear las
limitaciones fisicas de los familiares para participar en los procedimientos de
investigacion.

La creacion de mecanismos transnacionales de busqueda, identificacién
de restos, justicia y reparacion es el principal instrumento para asegurar la
portabilidad de los derechos de las victimas y sus familias, como base para la
construccién de una justicia transnacional, en tanto implican asumir de forma
colectiva por los Estados involucrados la obligacién de proteger los derechos
humanos con independencia de la localizacién de las personas.

I11. Avances en México y en la region sobre portabilidad de derechos en casos
de desaparicion de personas migrantes

De los primeros instrumentos aplicados en la regiéon en materia de cooperacion
frente al fenémeno de la desaparicion forzada, son los Bancos de Informacién
Forense liderados por el Equipo Argentino de Antropologia Forense, con
la participacién de comités de familiares, actores gubernamentales y no
gubernamentales. Su propdsito es concentrar de manera integral y sistematica,
informacion forense que permita la identificacién de personas migrantes
desaparecidas.

La CIDH la ha reconocido como una buena practica, resaltando la importancia
de la participacién de la sociedad civil en su direccién®. Estos bancos forenses
abrieronla puertaalacreacién del primer mecanismo transnacional de la region:
la Comision Forense®, que permite un intercambio masivo de informacién entre
paises, a fin de establecer la identidad de las victimas de tres masacres ocurridas
en el norte del pais.

Con el impulso de la FJEDD y comités de familiares de migrantes desaparecidos
de la regidn, en el afio 2015 se crea mediante acuerdo el Mecanismo de Apoyo
Exterior de Busqueda e Investigacion, a fin de garantizar el acceso a la justicia de
victimas migrantesy sus familias>. Este mecanismo fue recogido posteriormente
a nivel legislativo.

9 Ibidem, parrs. 195, 207y 409.16, 24, 25y 26.10, ob. cit. 2, parrs. 77, 78 y 92.

10b. cit. 5, parr. 208.

© L a Comisién Forense fue creada mediante el Convenio de Colaboracién para la identificacién de restos localizados
en San Fernando, Tamaulipas Y en Cadereyta, Nuevo Ledn celebrado entre el Equipo Ar%entmg de Antropologia
Forense, la Fiscalia General de la Republica, la FJEDD y diez organizaciones y comités de la region. Cfr. DOF, 4 de
Septiembre de 2013.

13 DOF, 18 de diciembre de 2015.
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Asi, laLey General en Materia de Desaparicién Forzada de Personas, Desaparicion
cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas
establece este Mecanismo (articulo 4.°), sefialando que corresponde a un
conjunto de acciones ejecutadas por conducto de los consulados, embajadas y
agregadurias de México en otros paises, con el objetivo de que las personas que
se encuentren en el extranjero puedan coadyuvar en la bisqueda de personas
migrantes y en la investigacién de los delitos, asi como para garantizar otros
derechos. La propialey le confiere facultades a la Comisién Nacional de Bisqueda
para proponer la celebracién de convenios con autoridades extranjeras para
realizar acciones de busqueda transnacional de personas desaparecidas (articulo
53, fracciéon XXXIV) y a los Consulados para recibir solicitudes de bisqueda
(articulos 53, fraccién XXXVy 84).

Por su parte, el articulo 10, fraccién XII de la Ley de la Fiscalia General de la
Republicade 20 demayode 2021, sefiala que este drgano constitucional auténomo
debe garantizar a través del Mecanismo de Apoyo Exterior los derechos de las
victimas “para recibir, recabar y proporcionar informacién sobre las acciones
de investigacion y persecucion de los delitos cometidos en contra de personas
migrantes”. La Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica del 14 de
diciembre de 2018 poseia una regulaciéon mas adecuada, que fue sustituida en
contra del principio de progresividad®.

IV. El papel del litigio en el fortalecimiento de la portabilidad de derechos de
los migrantes

Existen precedentesjudiciales que hanlogrado el fortalecimientodela portabilidad
de derechos para personas migrantes desaparecidas y sus familias.

En primer lugar, nos referiremos a las sentencias que resolvieron los amparos
en revision 38/2017" y 661/2014°. Estos precedentes abrieron la puerta para que
organizaciones de la sociedad civil tengan acceso a informacién que les permita
supervisar la actuacién de la autoridad y coadyuvar a la tutela de derechos. En este
sentido, la portabilidad de los derechos en casos de graves violaciones de derechos
humanos, incluye la posibilidad para la sociedad de saber lo que paso.

En ambos casos, se empled la jurisprudencia de la Corte IDH, que ha definido que
tanto los familiares de las victimas de graves violaciones de derechos humanos
como la sociedad en su conjunto tienen derecho a conocer la verdad de los hechos .

4 Delgadillo Pérez, Ana Lorenay Rojas Valdez, Eduardo, Pasos atras en el combate a laimpunidad. {Necesita la Fiscalia
General una nueva ley?, México, Fundacion para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho, 2020, pp. 18-19.

15 Disponible en: https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=209826

16 Disponible en: https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=171394

7 Se alude a las sentencias de la Corte IDH en los casos: Garcia y familiares vs. Guatemala. Fondo, reparaciones y
costas, 29 noviembre de 2012; Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala. Fondo, reparaciones y costas, 22 de noviembre
de 2004, y Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 7 de septiembre de 2004
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Estos casos son relevantes en tanto atribuyeron la obligacién a dos instituciones
que investigan graves violaciones —la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH) y la Procuraduria General de la Republica (PGR) (ahora Fiscalia
General de la Reptblica, FGR)— de analizar si los casos investigados deben ser
considerados graves violaciones para efectos de acceso a la informacién y, por
tanto, de interés ptblico, transparentar las investigaciones y dar copia a quien lo
solicite. Esto es relevante, ya que son pocos los paises donde se permite el acceso
ala informacién a quien no es parte en el proceso.

Sin embargo, la legislacién de transparencia en México'® marca una excepcion a
la reserva de la informacién cuando se trata de graves violaciones a los derechos
humanos, comolosoncasosdondedesaparecieron o fueronmasacradas personas
migrantes que estaban en transito por México hacia los Estados Unidos.

Una sentencia relevante en materia de portabilidad de derechos es la emitida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) en el Amparo en revisién
382/2015. Dos personas salieron de El Salvador en marzo de 2011 rumbo a los
Estados Unidos de América. Durante su viaje habian estado en contacto con
sus familias, por lo que, una vez que dejaron de comunicarse, sus familiares
acudieron varias veces a la Cancilleria mexicana en El Salvador a denunciar
la desaparicion, sin que esto motivara medidas efectivas de busqueda. Meses
después, los familiares de ambos fueron contactados por personal de la PGR, por
conducto de la Cancilleria, que les informé que los cuerpos de los dos migrantes
habian sido encontrados y que uno de ellos seria cremado.

De esta manera, las familias tuvieron conocimiento que los restos de sus
seres queridos estaban posiblemente dentro de los 195 cuerpos localizados en
Tamaulipas en fosas clandestinas, por lo que solicitaron a la PGR que se frenara
la cremacidn, les reconociera el caracter de victimas en la investigacién iniciada,
se les diera acceso al expediente y copia del mismo. La PGR neg6 la intencién de
cremar los restos, al igual que la peticién de acceso al expediente por tratarse
de informacion reservada, que no podian conocer en tanto no se les considerd
partes del procedimiento.

En contra de esta respuesta iniciaron juicio de amparo. La cremacién pudo ser
evitada gracias a la suspensién otorgada por los tribunales, y posteriormente
origin6 cambios en la legislacién para que se se prohibiera la cremacién de restos
sin identificar.

El caso resuelto el 2 de marzo de 2016 por la SCJN sefiala que es innecesario
exigir, como lo hizo la PGR, que se acredite la relacién de parentesco de algunos
delosrestoshallados conlos delas personas solicitantes delacalidad de victimas,
sobre todo tomando en consideracién que habian denunciado previamente la
desaparicién de sus familiares.

8 Articulo 8 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

1 Disponible en: https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub aspx?AsuntolD=178853
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Esto posibilita que familias de personas desaparecidas puedan ser parte
en investigaciones penales donde hay restos sin identificar y contar con la
informacion para verificar si sus seres queridos se encuentran entre los restos.

Para apoyar esta determinacion, fue invocada la doctrina desarrollada en la
jurisprudencia de la Corte IDH?°, que ha considerado que los familiares de las
victimas directas tienen derecho a saber la verdad, lo que deriva en el deber de
las autoridades de garantizar que tengan amplias posibilidades de ser oidas y
actuar en los procedimientos tendientes al esclarecimiento de los hechos, la
sancion de los responsables y la obtencion de la reparacién del dafio.

En casos de desapariciéon forzada, la Primera Sala advirtié la dificultad para
acreditar la existencia de un dafio, sobre todo cuando las victimas son migrantes.
En la mayoria de los casos, los familiares inicamente contaran con su palabra,
consistente en la afirmacién de que han perdido comunicacién con sus seres
queridos. Por ello, con base en el principio de buena fe, en casos en los que sea
dificil demostrar el dafio sufrido para la victima directa, debe concedérsele
credibilidad a las declaraciones de los familiares, siempre que no haya elementos
contundentes que susciten dudas sobre su version de los hechos.

Ademas, con base en el precedente desarrollado en el Amparo en revisién
650/201/, la Primera Sala recordé que el acceso al expediente no sélo es fisico,
sino que supone la posibilidad de obtener copias simples. Por estas razones,
la SCJN ordené a la autoridad ministerial reconocer la calidad de victimas,
permitirles acceso a las constancias de la indagatoria y obtener copias simples
de estas. Esta sentencia es un precedente sobre los derechos de las familias de
migrantes desaparecidos, en casos donde hay restos sin identificar.

Finalmente, en la sentencia de 2019 en el Amparo en revisién 835/2018*, la SCJN
determind que el derecho de las victimas a recibir asesoria en el procedimiento
penal no sélo abarca la asistencia juridica de abogados, sino que debe
entenderse en términos complejos y multidisciplinarios para garantizarles una
atencién integral. Las victimas tienen derecho a recibir asistencia, orientacién
y acomparfiamiento no restringido a un perfil profesional Gnico. El fallo es
novedoso porque amplia el halo protector en favor de las victimas y reconoce el
derecho de los defensores —no abogados— de acompanar a las familias en sus
procesos de justicia.

20 La sentencia de la Primera Sala emplea la jurisprudencia de la Corte IDH desarrollada en los casos: Caso de
los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo, 19 de noviembre de 1999; Bamaca
Velasquez vs. Guatemala. Fondo, 25 de noviembre de 2000; Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia.
Fondo, reparaciones y costas, 11 de mayo de 2007; Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 23 de noviembre de 2009, y Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, 30 de agosto de 2010, asi como el voto razonado del Juez Sergio
Garcia Ramirez en el Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1 de julio de 2006.

2 Disponible en: https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=243923
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V. Conclusiones

Existeuncorpusiurisintegradoporestandares, principiosyprecedentesjudiciales,
que sientan las bases para establecer la portabilidad de los derechos para casos de
graves violaciones a derechos humanos cometidos contra la poblacién migrante
en su transito. Se establece una garantia para que las personas migrantes y sus
familias puedan ejercer sus derechos con independencia de su nacionalidad y su
ubicacion fisica.

Se posibilita que las familias, desde donde se encuentren, soliciten acciones de
btsqueda, identificacién de restos e investigacion, utilizando las embajadas y
consulados de México en otros paises.

Aungque los esfuerzos son valiosos, se requiere mayor voluntad para que estos

mecanismos funcionen de manera eficiente y efectiva, de tal suerte que la
portabilidad de derechos se garantice integralmente.
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LA PROTECCION A LA UNIDAD FAMILIAR EN CASOS DE
DEPORTACION Y EXPULSION EN AMERICA LATINA

HELEN KERWIN

Laprotecciénalafamiliayel principiode unidad familiar se encuentran ampliamente
protegidas en diversos instrumentos internacionales'y enlos estandares del Sistema
Interamericano?, pero en contextos de deportacion y expulsion en particular, estas
protecciones no siempre se materializan en la practica.

Si bien en varios paises de la regién la posibilidad de regularizacién migratoria por
vinculo familiar, por ejemplo, con un cényuge, hijo/a o padre/madre, constituye
una medida importante para favorecer y garantizar la unidad familiar, también es
necesario asegurar la expresa valoracion de los vinculos familiares de una persona
extranjera, asicomo el interés superior de lanifiez, durante cualquier procedimiento
migratorio que pudiera derivar en la deportacion, expulsion y/o impedimento de
reingreso al pais:.

Algunos casos recientes de la regién representan precedentes prometedores para
la adecuada proteccion y correcta valoracion del principio de la unidad familiar y
el interés superior de la nifiez en casos de deportacion. El articulo tomara como
ejemplo particular la sentencia del Tribunal Constitucional del Perti ganadora del
Premio Sentencias 20174

Estos desarrollos jurisprudenciales son de suma importancia, sobre todo a la luz
de los flujos migratorios mixtos crecientes en la regién, pues la proteccién de los
derechos humanos en el contexto de procedimientos migratorios y la creacién
de caminos a la regularizacién migratoria deben ser prioritarios para proteger la
unidad familiar de personas migrantes.

La sentencia del Tribunal Constitucional del Peru

Jesus de Mesquita Oliveira, ciudadano brasilefio, residia en Perti desde 2003; en
2011 entro al pais como turista, calidad que se vencié después de 90 dias, por lo
que, en el 2013, la autoridad migratoria le impuso la sancion de salida obligatoria
del pais e impedimento de ingreso al territorio nacional, la cual alegd no le fue
notificadas.

Mesquita Oliveira impugné la decision, alegando que se le violaron los derechos
al debido proceso, la proteccién familiar y el interés superior de su hija menor de
edad peruana, al omitir considerar sus vinculos familiares con personas peruanas
(matrimonio e hija), ordenando su salida obligatoria del pais®.

* Consultora independiente en temas de migracion y derechos humanos.

1 Articulos 16 DUDH; 17 y 23 PIDCP;10 PIDESC; 9, 10, 22 CDN; 17 CADH.

2 Corte-IDH. Derechos g garantias de nifias 3/ nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién
internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de aéosto de 2014. Serie A N 21, parrs. 273, 280; Corte-IDH. Caso
Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C. N.°221, parr. 125; Corte-IDH.
Ca6s0 Fornerdn e hija vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie CN.°242, parr.
116.

3Estearticulo se enfoca en particular en contextos de deportacién; no obstante, la unidad familiar es una consideraciéon
imfportante para temas como la reunificacion familiar de personas refugiadas, el reconocimiento de familiares como
refugiados por estatuto derivado y la no detencion de la nifiez migrante, entre otros.

4Tribunal Constitucional del Pert. Exp. N.° 02744-2015-PA/TC. Jesis de Mesquita Oliveira y otros (2016).

5 Ibidem, parr. 20.

¢ Ibidem, parrs. 37-39.
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Al considerar el caso, el Tribunal Constitucional analizé el contenido y alcance del
derecho a la unidad familiar en contextos mi ratorios; establecié que “la entrada
o residencia irregulares nunca deben considerarse dehtos sino tan solo faltas
administrativas, por lo que [la] detencién administrativa debe ser excepcional,
[prevista en ley y] necesaria, razonable y proporcional alos objetivos que se pretende
alcanzar...”, y que “los derechos humanos de los migrantes constituyen un limite
infranqueable a su potestad migratoria [del Estado]”7, esto, también en atencién al
principio de no discriminacion®.

En este sentido, “la sola condicién migratoria irregular de una persona no puede
ser invocada, sin mas, como justificacion valida que legitime un desconocimiento
absoluto a la titularidad y ejercicio de sus derechos fundamentales”, entre ellos, a
la unidad familiar®.

Respecto a la proteccion constitucional a la familia, el TC consider6 que “una de las
formas mas esenciales de cumplir con este mandato constitucional de proteccién a
la familia radica en garantizar la unidad familiar de quienes la integran”.

Asimismo, establecié las garantias procesales minimas en el marco de un
procedimiento migratorio sancionador®, y dispuso:

"Por lo tanto, de forma previa a la imposicién de una sancién migratoria, la
Supermtendenc1a Nacional de Migraciones o autoridad competente debera
efectuar un analisis especifico de la situacion personal y familiar que atraviesa
cada migrante al momento de definir su condicién migratoria (edad, tiempo de
permanencia, antecedentes penales, situacion laboral, vinculos famlllares etc.)>.
La indiferencia o falta de valoracién de tales circunstancias podria conllevar como
se alega en este caso, a una indebida aplicacién de las sanciones mlgratorlas al
mar%en de las circunstancias particulares del migrante, tales como los vinculos
familiares delno ciudadano en el Estadorecipiente, o las implicancias que constituye
la deportacién del no ciudadano para su familia en el Estado recipiente's (énfasis
agregado).

Pronunciandose sobre los derechos de la hija de Mesquita Oliveira, el TC
establecié que el Estado debe efectuar “una adecuada y rigurosa ponderacion
entre la proteccién de la unidad familiar y los intereses estatales legitimos, por
lo que correspondera determinar, en [...] cada caso concreto, que la expulsion de
uno o ambos progenitores no conlleve una injerencia abusiva o arbitraria en la
vida familiar de la nifia o del nifio”*.

7TC del Per, Jests de Mesquita Oliveira y otros, parr. 9(i),(ii).

8 Ibidem, parr. 11 (citando estandares de la Corte IDH, Opinion Consultiva 18/03 y Caso Vélez Loor vs. Panama).
9 Ibidem, parr. 12y 13 (citando CIDH, Caso Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros respecto de EE.UU.).

1 Tbidem, parr. 32.

1 Thidem, parrs. 18-19, adoptando el estandar articulado en Corte IDH, Caso Pacheco Tineo vs. Bolivia, parr. 133.

© Para definir estos criterios, el TC cita CIDH, Caso Wayne Smith, Hugo Armenddriz y otros respecto de EE.UU., parr 54.
TC del Perd, Jests de Mesqu1ta Oliveiray otros , parr. 27.

1 Ibidem, parr. 28.
% Tbidem, parr. 34.
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De esta manera, “cualquier decision relativa a la separacion del nifio [de su
familia] que [se adopte] por motivos vinculados con la condiciéon migratoria de
uno o ambos progenitores, debe ser excepcional, de caracter temporal, y debera
estar justificada en el interés superior del nifio”’.

Asi,una adecuada valoraciéon de este principio debera tener en cuenta las
circunstancias particulares de los padres o familiares del menor en cada caso
(historia inmigratoria, lapso temporal de la estadia, la extension de los lazos
del progenitor y/o de su familia con el pais receptor, elalcance dela afectacion
que genera la ruptura familiar debido a la expulsion, entre otros), asi como
la participacion del menor y la manifestacion de su opinion, en la medida
que se trata de medidas que involucran sus propios derechos y cuya decision es
relevante para su vida futura®. (énfasis agregado).

En el caso concreto, el Tribunal estableci6 que la deportacion efectivamente
generaria una ruptura a la unidad familiar, que no se habia tomado en cuentala
opinién de la nifia ni valorado su interés supenor y que la autoridad migratoria
no habia dado razones de interés publico que tornarian imprescindible la salida
obligatoria del pais de Mesquita Oliveira®’.

Precis6 que su decision no concede al recurrente el derecho a una permanencia
legal y automatica en el pais, sino que vincula a la [autoridad] a valorar las
condiciones especiales mencionadas con el fin de proteger [la proteccion a la
familiae interés superior del nifio], unavez que elaccionante retomelos tramites
administrativos para regularlzar su situacion migratoria, correspondera a
la autoridad migratoria recabar la documentacion pertinente e idonea sobre
los antecedentes y la situacién juridica del recurrente, para posteriormente
efectuar una valoracion conjunta de tales circunstancias y proceder a definir
su situacion migratoria® (énfasis agregado).

ElTribunal establecié quelaentonces vigente Ley de Extranjeriano se encontraba
debidamente reglamentada, por lo que el procedimiento sancionador viol6 el
derecho al debido proceso®.

5 [bidem, parr. 36.

16 Tbidem, parr. 36. Para establecer estos criterios, la TC adopta el estandar articulado en Corte IDH. OC-21/14, parr. 279.
7 Ibidem, parrs. 40-42.

8 Tbidem, parr. 44.

1 Tbidem, parrs. 20-23.
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Tomando en cuenta este antecedente y la ausencia de reglamentacién del Decreto
Legislativo actualmente vigente en materia migratoria®, el Tribunal declaro un
estado inconstitucional de las cosas al considerar que

"si bien los efectos de la sentencia son, en principio, de caracter inter partes, [la
inconstitucionalidad de la situacién] ha quedado en evidencia. Esta omision en la
regulacion no sdlo da cuenta de la indiferencia del Estado frente a la proteccion
juridica que reconoce la Constitucion a los migrantes, sino que resulta lesiva de
su derecho al debido procedimiento.

"[Dado que esta inconstitucionalidad no soélo afecta a las partes del presente
juicio], este Tribunal considera necesario recurrir a la técnica del estado de cosas
inconstitucionales a fin de dotar de efecto expansivo general a las consideraciones
realizadas en esta ocasion. [...] Se trata, en buena cuenta, de proveer justicia no sélo
a quienes se ven forzados a acudir a un proceso judicial para solicitar tutela a los
organos jurisdiccionales, sino también a todas aquellas personas que, estando
en las gli)smas condiciones, sufren las mismas lesiones a sus derechos* (énfasis
agregado).

Estasentenciarepresentaunavanceimportantedentrodel Periyenlajurisprudencia
comparada sobre unidad familiar, pues partiendo de la proteccién internacional y
constitucional, recoge y adopta de manera clara los precedentes interamericanos
existentes en la materia en contextos de migracion.

En este sentido, y sobre todo tomando en cuenta la ausencia de regulacién del
procedimiento sancionador migratorio, el Tribunal actudé proactivamente para
establecer estandares procesales claros y garantistas a partir de los precedentes
interamericanos para favorecer no solo a Mesquita Oliveira y su familia, sino
también a toda persona que pudiera ser sujeta a un procedimiento migratorio de la
misma naturaleza.

La proteccion a la unidad familiar en otros paises de la region

Existen en otros paises de la region precedentes prometedores para la protecciéon de
la unidad familiar en contextos de deportacion. Por ejemplo, la sentencia T-530/19
de la Corte Constitucional de Colombia es la mas reciente sentencia del alto tribunal
en materia de unidad familiar?*; sur(gje a partir de la impugnacién de una orden
de deportacién por parte de un ciudadano cubano que alegd que no se valor6
adecuadamente el impacto que ésta tendria en el interés superior de su hijo de
nacionalidad colombiana.

En la sentencia, la Corte establece que Migracién Colombia “incumplié el deber de
evaluar desde el inicio y hasta el final del proceso migratorio, el contexto familiar
del sancionado vy la realidad del vinculo paterno que este sostiene con su menor
hijo”, por lo que dejé parcialmente sin efectos la decision de esa autoridad?:.

>0 El Decreto Legislativo 703, anterior Ley de Extranjeria que rigi6 el procedimiento de Mesquita Oliveira fue
dgrogado por Decreto Legislativo 1236 en septiembre de 2015. Dicho Decreto debi ser reglamentado dentro de 9o
dias de su expedicion por una Comision Multisectorial creada especialmente para ello. No obstante, é)ara lafechade
esta sentencia, el Decreto Legislativo 1236 se encontraba todavia sin reglamentar. Ver, parrs. 45-46.

2 Tbidem, parr. 47. El uso de la figura “estado inconstitucional de las cosas” para ordenar la reglamentacién de un
procedimiento migratorio administrativo mandatado por ley merece mayor estudio y desarrollo, pues la posibilidad de
usar la figura para ordenar la adecuacion de procedimientos administrativos para evifar la violacion de derechos de toda
Fersona que se encuentra en una misma situacién juridica podria ser innovadora para superar algunos formalismos de

as acciones constitucionales en las Américas, al permitir que se den efectos generales a una sentencia o jurisprudencia
en un mayor nimero de supuestos. Por otra parte, el uso de la figura en este contexto se asemeja en su intencién y
efectos a uina medida de no repeticion, como las ordenadas por la Corte IDH.

22 | os precedentes de este tribunal en la materia datan por lo menos a 1993 e incluyen las sentencias T-178 de 1993,
T-215de 1996, T-956 de 2013y T-500 de 2018. Vease Corte Constitucional de Colombia, T-530/19 (2019), parrs. 64-68.

2 Tbidem, parr. 95.
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Por otra parte, diversos casos de Argentina también han amparado el derecho a
la unidad familiar en contextos de deportacién?.

En una sentencia ganadora del Premio Sentencias 2019, la Camara Federal de
La Plata considero el caso de un hombre que recibi6 orden de deportacion tras
haber recibido una condena de pena de prisién mayor a tres afios, de acuerdo con
la legislacion argentina®.

LaCorterevirtié laorden de deportacién al constatar que “no ha sido considerado
ni mencionado, siquiera en forma tangencial, ninguno de los derechos de la hija
[de nacionalidad argentina] del aqui recurrente, en su condicién de nifia, en el
acto administrativo que dispuso la expulsién de su padre”.

Asi, constaté “la 1mp031b111dad de tener por cumplido el requisito de una debida
motivacién de este acto” , ‘debiendo haber efectuado un analisis pormenorizado
de los efectos que la decisién podia producir sobre ella, cotejando el nivel de
interferencia sobre sus derechos con los otros en pugna” 27,

Estos tres casos dan cuenta de unavariedad de situaciones en las que la existencia
de un procedimiento migratorio que tome en cuenta explicitamente el derecho a
la unidad familiar como elemento de ponderacién en la toma de una decisién de
deportacién o expulsién resulta de importancia fundamental para garantizar el
debido proceso y otros derechos humanos de personas migrantes.

Estas incluyen, entre otras, situaciones de poca regulacién o ausencia de
reglamentacién formal de procedlmlentos migratorios donde el establecimiento
expreso de estos estandares es fundamental para su proteccién, como en la
sentenciadePeru?*; ensituacionesdondeunapersonaessujetaaunprocedimiento
de deportacién por algun causal particular mas alla de encontrarse en un estatus
irregular, como haber sido condenado por ciertos delitos, por lo que procede un
ejercicio de ponderacion del derecho a la unidad familiar y el interés superior de
la nifiez frente al interés estatal en materia migratoria, como en la sentencia de
Argentina; y en situaciones donde la autorida mlgratorla habria ponderado la
unidad familiar e interés superior de la nifiez, no obstante, hay alegatos sobre la
suIilc1etr)1c1a de la investigacién factica de la autondad como en la sentencia de
Colombia

Cabe enfatizar, por supuesto, que estos no representan el universo de casos sobre
unidad familiar en América Latina??, pero evidencian una tendencia importante
y prometedora de parte de algunas cortes de tomar en serio y hacer efectivo
el derecho a la unidad familiar y el interés superior de la nifiez en contextos
migratorios.

*Véaseen general Ministerio Pblico Fiscal de Argentina. Derechos de las personas migrantes: Dictamenes del
Ministerio Pablico Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2012-2019) (2019).

25 Camara Federal de La Plata — Sala I. Exp. No. FLP 32156/2017/CA1. [Nombre testado] ¢/Direccién Nacional
de Migraciones s/Recurso Directo (2018).

26 Ibidem, pag,. 16.

7 fdem.

28 Cabe recordar que en este caso la resolucién no le fue notificada al sefior Mesquita Oliveira, por lo que no tuvo
la cgmrtumdad de participar en el procedimiento desde el principio. En tales casos, la protecc1on expresa de la
unidad familiar en el marco de un procedimiento migratorio resulta fundamental para poder revertir una decision
administrativa en apelacién.

29 La unidad familiar es una consideracién fundamental en diversos contextos, incluido por ejemplo la reunificacién
familiar de personas reconocidas como refugiadas, los cuales estan fuera del alcance del presente articulo.
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La importancia de estos precedentes emergentes en la materia y de garantizar
de manera expresa la unidad familiar en contextos de deportacion se resalta al
considerar el ejemplo de Estados Unidos, pais que durante décadas ha separado
familias mediante un sistema migratorio que no toma en cuenta de manera
expresay generalizada la unidad familiar en procedimientos de deportacion.

Esta ausencia de consideracién automatica y universal de unidad familiar en
procedimientos de deportacion viola derechos humanos e impacta fuertemente
a familias en toda la region3t.

Ante los flujos migratorios mixtos crecientes a lo largo de las Américas, una
actitud proactiva de parte de todo el aparato estatal -tanto las cortes, como
el legislativo y las agencias ejecutivas encargadas en materia migratoria-
para garantizar la unidad familiar de personas migrantes en procedimientos
mi%ratorios es necesaria para proteger y tutelar el derecho a la unidad familiar
y el interés superior de la nifiez, promover y facilitar la migracion regular y
promover el bienestar de las familias en movilidad por la region.

30 Aunque existen diversas “defensas a la deportacién” que permiten a una persona migrante acreditar, entre otras
condiciones, fuertes vinculos familiares en el pais para evitar la deportacion, hay millones de personas que no califican
y por lo tanto son sujetas a deportacion pese a tener hijos, con(ifuges y otros familiares residentes o ciudadanos del
pais. Un ejemplo es que para que una persona indocumentada solicite la “cancelacion de la deportacién”, debe
acreditar 10 anos de presencia en el pais, ausencia de antecedentes penales, buen caracter moral y poder demostrar
una sufrimiento o dificultad extremo e inusual para algin familiar nacional o residente, lo cual constituye un estandar
extremadamente alto y dificil de alcanzar. ILRC, “Non-LPR Cancellation of Removal: An Overview of Eligibility
for Immigration Practitioners” (16 junio 2018). Asimismo, diversas disposiciones del derecho migratorio impiden
asegurar el derecho a la unidad familiar, como el requisito para un ciudadano/a de tener 21 afios para solicitar la
inmugracion de una persona por vinculo familiar y las argas esperas para recibir dichas visas. Cfr. Z. Gubernskaya y J.
Dreby, “US Immigration Policy and the Case for Family Unity”, J. Migration and Human Security Vol. 5 N.°. 2 (2017):
417-430.

3 I?um(an Ri§hts Watch, Forced Apart: Families Separated and Immigrants Harmed by United States Deportation
Policy (2007
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JUECES DE DERECHO: ESENCIALES EN GARANTIZAR EL
DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS MIGRANTES

IVONNE GARZA GARZA'

Conbaseenlaperspectivaplanteadapor el Magistrado Carlos Emilio Arenas Batiz,
quien fuese el primer juez en México en ejercer el control de convencionalidad
de las normas en sede interna tras la reforma constitucional de 2011, todos
los jueces, sin importar materia y nivel, son jueces de derecho®> que pueden
determinar su propia interpretacion sobre el contenido, alcance y limitaciones
de las normas de derechos humanos.

En la medida en que se asumen y actiian como jueces de derecho, los juzgadores
construyen dialogo judicial virtuoso que se traduce en un razonamiento mas
adecuado para la proteccion de los derechos humanos3. En el marco de los
derechos de las personas migrantes, es precisamente en esos jueces de derecho
en quienes recae el rol de garantizar el derecho a la salud y de avanzar en la
delimitacién de su contenido y alcance.

En el ambito universal, el derecho a la salud se encuentra reconocido por el
articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En el ambito
regional, el derecho ala salud esta reconocido por el articulo 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 10 de su Protocolo Adicional,
mejor conocido como “Protocolo de San Salvador”.

La Observacion General 14 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas (en adelante, Comité DESC) ha establecido que
el derecho a la salud es un derecho fundamental de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente* Asimismo,
que este derecho se encuentra estrechamente vinculado al ejercicio de otros
derechos humanos?, entre ellos se encuentran el derecho a la alimentacién, a
la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a la no
discriminacién, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al
acceso a la informacioén y a la libertad de asociacién, reunién y circulacién.

En sintonia con lo anterior, el Comité DESC ha determinado que el derecho
a la salud comprende cuatro elementos esenciales e interrelacionados:
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad®.

10’ Neill Institute for National and Global Health Law, Georgetown University Law Center.

>Carlos Emilio Arenas Bétiz, El nuevo modelo de control de constitucionalidady de convencionalidad en materia de derechos
humanos a partir de la reforma de 2011. Se%un dos perspectivas antagonicas: “internacionalistas” vs “soberanistas”, 1a
ediciéon, Monterrey, Poder Judicial del Estado de Nuevo Ledn, 2013, p. 151.

3 Carlos Emilio Arenas Batiz, El nuevo modelo de control de constitucionalidad y de convencionalidad en materia
de derechos humanos a partir de la reforma de 2011. Segin dos perspectivas anfagonicas: “internacionalistas” vs
“soberanistas”, 1.2 edicién, Monterrey, Poder Judicial del Estado de Nuevo Ledn, 2013, p. 152.

“ Comnité DESC, Observacién General Ntimero 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 1.

5 Ibidem, parr. 3.
¢ Ibidem, parr. 12.
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La disponibilidad refiere a la necesidad de contar con establecimientos, bienesy
servicios publicos de salud, asi como centros de atencién que sean suficientes’.

La accesibilidad a su vez comprende cuatro dimensiones respecto de los
establecimientos, bienes y servicios de salud: la no discriminacién que mandata
que estos deban encontrarse disponibles para toda la poblacién, sin distincién
alguna; la accesibilidad fisica que ordena que estos se encuentren al alcance
geografico de todos los sectores poblacionales; la accesibilidad econémica,
que hace preponderante al principio de equidad para determinar que estos
deban encontrarse al alcance de todos; y el acceso a la informacién que apunta
a la obligacion de garantizar que todas las personas puedan solicitar, recibir y
difundir informacién e ideas relativa a la salud®.

Laaceptabilidad consisteenquelosbienesyserviciosde salud seanrespetuososde
laéticamédicayculturalmenteapropiados ydebenresguardarlaconfidencialidad
y mejorar el estado de salud de las personas®. Finalmente, la calidad implica que
los bienes y servicios de salud sean cientificamente aprobados y se encuentren
en buen estado, que el personal médico esté capacitado y que las condiciones de
los establecimientos de salud cumplan con el estandar sanitario adecuado®.

Recientemente, lo anterior también ha sido reconocido en los Principios
Interamericanos sobre los Derechos Humanos de Todas las Personas Migrantes,
Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas", que reconocen el
derecho de toda persona migrante al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisicaymentalyalosdeterminantes subyacentes delasalud,comprendiendoasia
todos los servicios de salud y atenciéon médicay el principio de confidencialidad*
tal y como serian prestados a un nacional del pais en que se encuentre la persona
migrante y sin importar su situacién migratoria.

A su vez, los Principios Interamericanos establecen la obligacién de los Estados
de garantizar las condiciones necesarias para un nivel de vida adecuado y
compatible con la dignidad de la persona humana, entre ellas, el derecho a la
saluds.

Importantes ejemplos del ejercicio del rol jurisdiccional desde la perspectiva
de juez de derecho han tenido lugar en nuestra region, principalmente para
garantizar la accesibilidad del derecho a la salud de las personas migrantes.

Tal es el caso de las sentencias T-210/18 y T-178/19 de la Corte Constitucional de
Colombia, en las que la instancia sent6 bases significativas para la proteccién de
la salud de personas migrantes venezolanas en su territorio.

70b. cit. 4 parr. 12 ().
8 Ibidem, parr. 12 (b).
9 Ibidem, parr. 12 (c).
1 Tbidem, parr. 12 (d).

1 CIDH, Resolucién 04/2019, Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de Todas las Personas
Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas, 7 de diciembre de 2019.

© Principio 35 de los Principios Interamericanos.

1 Principio 2 de los Principios Interamericanos.
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En la primera de ellas, dictada el 1 de junio de 2018, la Corte Constitucional
colombiana resolvié dos casos acumulados: el primero de ellos un caso
que involucraba el derecho a recibir atencién médica de emergencia de una
persona migrante venezolana que se encontraba en Colombia, que habia sido
diagnosticada con cancer de cuello uterino y no contaba con los recursos para
costear el tratamiento de quimioterapia que requeria; y por otro lado, el caso
de una persona menor de edad que requeria de un diagndstico prioritario por
cirugia pediatrica debido a una hernia que le impedia caminar*. En ambos casos,
la atencién habia sido negada debido a la falta de filiacién al sistema de salud con
motivo de la carencia de documentacién para acreditar legal estancia en el pais.

En sus consideraciones, la Corte Constitucional colombiana determiné que
con base en su jurisprudencia el derecho a la salud es fundamental de manera
auténoma, siempre que se pueda delimitar en una garantia subjetiva derivada de
las normas que regulan el derecho a la salud®.

Posteriormente sostuvo que la normativa nacional confiere a todas las personas
el derecho a participar en el sistema de salud y que dicha participaciéon debe ser
universal, sin importar si la persona que requiere acceso al sistema cuenta o no
con capacidad de pago*®.

La instancia también expuso que tanto nacionales como extranjeros deben
contar con documentacion para afiliarse al sistema nacional de salud, por
lo que si una persona migrante se encuentra en condicién irregular en el
pais debe regularizarse para asi obtener un documento de identificacién vy,
posteriormente, proceder a la afiliacién?. Sin embargo, dichos requerimientos
resultan inadmisibles pues, aunque la Constituciéon colombiana posibilita el
establecimiento de tratamientos diferenciado entre nacionales y extranjeros,
ello no puede realizarse con base en un criterio de nacionalidad, pues constituye
una categoria sospechosa de discriminacién que solo puede admitirse de contar
con razones suficientes para justificarse®.

Aunado a lo anterior, la Corte subray6 que el derecho a la salud debe hacerse
extensivo a todas las personas que se encuentren bajo el control efectivo del
Estado, independientemente de su condicién migratoria'®, y que comprende no
s6lo la atencion de urgencia, sino también a atencién en salud preventiva.

En sus consideraciones, la Corte también hizo referencia a las barreras facticas
que enfrentan las personas migrantes para lograr su regularizacién, entre ellas
la dificultad para acceder a la documentacion requerida y la imposibilidad tanto
juridica como material de establecer un domicilio en Colombia.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-210/18, 1 de junio de 2018, Seccion I1I Consideraciones, parr. 2.
15 Ibidem, parr. 7

16 Tbidemn, parrs. 9y 10.

7 [bidem, parr. 11.

8 Tbidem, parr. 15.

19 Tbidem, parr. 17.

20 [bidem, parr. 19.

2 [bidem, parr. 31.
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Por ende, determiné que el marco juridico debia ser revisado de modo que
pudiese facilitarse la regularizaciéon migratoria en el pais, y a su vez, la afiliacién
al sistema de salud?.

Finalmente, la Corte subrayé que las personas migrantes con condicién
migratoria irregular en Colombia tienen derecho a recibir atencién médica de
urgencias cuando searequerido, en tanto alcanzan su filiacién al sistemanacional
de salud®, dado que la atencién de urgencia es de cumplimiento inmediato4. Bajo
dichas consideraciones, otorgd la proteccién aambas personas, al considerar que
la atencién que requerian debia serles otorgada sin tomar en cuenta su condicién
migratoria en el pais.

Posteriormente, la Corte Constitucional resolvié la sentencia T-178/19 el 6 de
mayo de 2019, en la que hizo un andlisis sobre el derecho a la salud de personas
nacidas en Colombia, hijos e hijas de personas migrantes y refugiadas. El caso
surge de la negativa de inscripcion de una persona menor de edad en el sistema
de seguridad social debido a que sus padres no ostentaban la nacionalidad
colombiana. En sus consideraciones, la Corte hizo referencia al contexto de
migracién venezolana hacia Colombia y las medidas adoptadas por el Estado
tendientes a la regularizaciéon de dicha poblacién en el pais.

Asimismo, determind que la accesibilidad a los servicios basicos de salud debe
ser garantizada a todos los nifios y niflas durante todo su crecimiento® y que
una lectura armonizada de la Constitucién colombiana lleva a concluir que toda
persona tiene derecho a la atencién en salud, sin importar su origen nacional?®.

LaCortereafirmdsuscriterios previamente esgrimidosentornoalauniversalidad
y accesibilidad de los servicios de salud de urgencia, y determiné que los nifios
y las nifias tienen el derecho de acceder a los servicios de salud sin importar
la condicién migratoria de sus padres*. Con base en dicho criterio, ordend el
registro de la persona menor de edad en el sistema de salud?®.

Otro de los ejemplos destacados se encuentra en México, donde en sentencia
de 24 de mayo de 2018 el Juez Sexto de Distrito en el Estado de Chihuahua en
México otorg6 la proteccién a una persona migrante que tenia VIH/SIDA a la
cual se le habia denegado el tratamiento médico que necesitaba al considerar
que no reunia los requisitos necesarios para obtener la filiacion al sistema de
salud mexicano.

En dicha sentencia, el juez determind que el sistema juridico mexicano
propende a facilitar el acceso de las personas migrantes a la seguridad social,
con independencia de su situacién migratoria®.

22 Tbidem, parr. 33.

2 Tbidem, parr. 38.

2 bidem, parr. 40.

25 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-178/19, 6 de mayo de 2019, Seccién II Consideraciones, parr. 13

26 [bidem, parr. 16.

27 Ibidem, parr. 34.

28 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-178/19, 6 de mayo de 2019, Seccién III Decisidn.

29 Juzgado Sexto de Distrito en el Estado de Chihuahua, México, Amparo Indirecto 39/2018-VI-B, 24 demayo de 2018, p.13-14.
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Citando diversos tratados y convenios internacionales, el juez sostuvo que el Estado
mexicano ostenta la obligaciéon de garantizar el acceso a la seguridad social sin
discriminacién y que en tal sentido se ha posicionado frente a diversas instancias
internacionales, en donde el Estado incluso ha afirmado que “los derechos
fundamentales que no podrian ser restringidos son aquellos que los instrumentos
internacionales de derechos humanos consagran respecto de todos los trabajadores,
incluidos los migrantes, independientemente de su situacion regular o irregular”
y ha considerado ala seguridad social como parte esencial de ese ndcleo de derechos
fundamentales3.

En sintonia con lo anterior, el juez argumenté que bajo el principio de congruencia
la Ginica conclusion es la de reconocer que toda persona extranjera tiene derecho a
ser inscrita ante un 6rgano de proteccién social en salud3>.

En cuanto al derecho a la salud, la sentencia es especifica en considerar que dicho
derecho comprende un bienestar general integrado que incluye tanto aspectos
internos como externos, entre los cuales se encuentran tanto la salud fisica de
la persona como el estado de salud mental y emocional3. Siendo asi, el juzgador
consider6 que la condicién migratoria de una persona no debe constituirse como el
elemento determinante para el acceso a la atencién eficiente de su salud, que tiene
por objetivo garantizar el bienestar y preservar la vida de los seres humanos3.

Bajo dichas consideraciones el juez concluyé que no debi6 privarse a la persona del
servicio médico que requeria® y ordeno habilitar de forma inmediata el servicio de
salud en su favor3®, que se debe prestar de manera idonea y adecuada para tratar su
condicién médica, y durante el tiempo que permaneciera en el pais.”

Como se ha observado a lo largo de este texto, las sentencias de Colombia y México
se han enfocado principalmente en el elemento de accesibilidad del derecho a la
salud de las personas migrantes en la region.

La pandemia por el virus COVID-19 en la que actualmente nos encontramos
inmersos no hace sino enfatizar la relevancia de que las y los jueces participen del
didlogo judicial como jueces de derecho, generando un didlogo regional virtuoso
en torno al derecho a la salud, de modo que su contenido y alcance vaya mas alla
del elemento de accesibilidad y los criterios jurisprudenciales puedan avanzar hacia
pronunciamientos que también consideren los elementos de calidad y aceptabilidad,
tan relevantes en los casos de personas migrantes en que las diferencias culturalesy
la carencia de informacién y de acceso a sistemas de apoyo son latentes.

3 Ibidem, p. 22.

3 Ibidem, p. 22-23.

»Ibidem, p. 26.

3 Ibidem, p. 31.

34 Tbidem, p. 33.

35 Ibidem, p. 48.

36 Ibidem, p. 53.

77 {dem.

38 Carlos Emilio Arenas Bétiz, El nuevo modelo de control de constitucionalidad y de convencionalidad en materia de

derechos humanos a partir de la reforma de 2011. Segtin dos perspectivas antagénicas: “internacionalistas”vs “soberanistas”,
12 edicién, Monterrey, Poder Judicial del Estado de Nuevo Ledn, 2013, p. 151.
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Aln mas importante en el rol de jueces de derecho es la conceptualizacion de que las
ylos juzgadores acttian no solamente bajo lal6gica del cumplimiento de un mandato
constitucional o convencional que les ha sido conferido para proteger un derecho
intrinsecamente vinculado con el goce y disfrute del derecho a la vida, sino que lo
hacen como parte esencial de una labor que ejercen como personas, de contribuir
socialmente a la edificacion de medidas que permitan garantizar el acceso a las
condiciones de vida digna, de modo que ese derecho a la vida sea un derecho vivoy
efectivo de todas las personas migrantes sujetas a su jurisdiccion.
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EL DERECHO A LA EDUCACION DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES MIGRANTES EN LAS AMERICAS: AVANCES
Y VACIOS DE LA JURISPRUDENCIA EN LA REGION

LUCIA RAMIREZ BOLiVAR', ERIN FORMBY2, RODRIGO UPRIMNY?

Introduccion

La grave situacion politica, social y econdémica que atraviesa Venezuela, sumadaa
la emergencia humanitaria compleja, ha generado un éxodo masivo de personas
venezolanas a toda la regién#, quienes se ven obligadas a huir de su pais en
btsqueda de condiciones para sobrevivir. Entre quienes migran forzadamente
estan los nifios, nifias y adolescentes (NNA), un grupo poblacional que requiere
mayor proteccién.

Para ellos uno de los derechos mas importantes que debe ser garantizado
es el de la educacién, herramienta fundamental para asegurar la igualdad
de oportunidades y alcanzar el pleno desarrollo personal y comunitario. La
educacion potencia el desarrollo de habilidades para que los NNA se relacionen
y desenvuelvan socialmente, asi como la adquisiciéon de conocimientos que
les facilitan ejercer su ciudadania®. Las instituciones educativas (IE) tienen el
potencial de ser entornos protectores, pues ofrecen ambientes sanos y seguros,
lo cual es particularmente importante en el caso de estudiantes en situacion de
vulnerabilidad como los NNA migrantes®.

La mayoria de los Estados de las Américas cuentan con marcos normativos que
garantizan el derecho a la educacion para todos los NNA independientemente
de su origen nacional y estatus migratorio, disposiciones que son acordes
con el DIDH. Esto ha facilitado su acceso al sistema educativo y ha limitado
la litigiosidad de este derecho en la regién. Sin embargo, varios organismos y
tribunales nacionales han emitido decisiones que buscan avanzar en la proteccién
de tres dimensiones del derecho a la educacion: el acceso, la permanencia y la
promocion’.

! Lucia Ramirez Bolivar es abogada especialista en Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Colombia,
magister en Trabajo Social de la Universidad de Chicago. Coordinadora de investigaciones sobre Migracién en el
Centro de Estudios Derecho, Justicia y Sociedad - Dejusticia (lramirez@dejusticia.org).

>Erin Formby es abogada de la Universidad de Harvard y quimica de la Universidad de Texas en Austin. Se desempefié
como Fellow en el 4rea internacional de Dejusticia, enfocandose en los temas de migracién, cambio climatico, y cierre
de espacios civicos (eformby@jd20.law.harvard.edu).

3 Rodrigo Uprimny es abogado, con maestria en sociologia del desarrollo de la Universidad Paris I y doctorado en
Economia de la Universidad Amiens. Profesor titular de la Universidad Nacional de Colombia y profesor visitante de
varias universidades. Fue magistrado auxiliar y encargado de la Corte Constitucional y es conjuez de esa Corte y del
Consejo de Estado. Socio fundador de Dejusticia, miembro de la Comisién Internacional de Juristas y del Comité DESC
de Naciones Unidas.

“ Las personas venezolanas que han salido de su pais superan los 5,6 millones. R4V.

5 Catalina Turbay Restrepo, El derecho a la educacion: desde el marco de la proteccion integral de los derechos
de la niftez y de la politica educativa, Bogotd, D.C.: UNICEF Colombia, 2000.

¢ Cream Wright, Changu Mannathoko y Maida Pasic, Manual escuelas amigas de la infancia, UNICEF, 2009.

7Se entiende por promocién: 1) continuidad y validacién de estudios en el pais de origen; 2) certificaciones de estudios
en el pais receptor; 3) presentar examenes de competencias estatales; y 4) acceder a programas de formacion técnica
y graduarse.
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Este articulo presenta una mirada general de los estandares internacionales y
regionales sobre la protecciéon y garantia del derecho ala educacién paralos NNA
migrantes, y establece cémo estos han orientado la jurisprudencia en la region.
En particular, el articulo analiza decisiones judiciales que han eliminado barreras
de acceso al sistema educativo y promovido algunos avances en la permanencia
y promocion.

1. Estandares internacionales y regionales sobre la proteccion y garantia del
derecho a la educacion

El derecho a la educaciéon ha sido reconocido por varios instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos, los cuales incluyen a la
poblacién migrante y refugiada. La DUDH reconoce que toda persona tiene
derecho a la educacion gratuita, al menos en primaria y basica (art. 26). Estos
lineamientos fueron ampliados en el articulo 13 del PIDESC que estableci6 para
los Estados el compromiso de promover el acceso a todos los niveles educativos.
La CDN establece que los NNA requieren de una proteccién y cuidados especiales.
Ensuarticulo 28, establece quelos Estados deben promover laeducacion primaria
y secundaria gratuita, asi como adelantar esfuerzos para que la ensefianza
superior sea accesible para todas las personas.

Las medidas adoptadas para garantizar los derechos de los NNA, incluyendo la
politica educativa, deben regirse por los principios del interés superior, igualdad
y no discriminacion, los cuales prevalecen por encima del origen nacional y el
estatus migratorio.

Anivel regional, la DADDH reconoce el derecho alaeducacion paratodaslas personas
(art. XII). Por su parte, el Protocolo de San Salvador replica las disposiciones del
PIDESC e insta al establecimiento de programas de ensefianza diferenciada para
las personas con capacidades diferenciadas (art. 13). En 2001, los Estados parte
de la OEA se comprometieron a través de la Carta Democratica Interamericana a
promover ‘“una educacién de calidad [que] esté al alcance de todos” (art. 16).

Las normas internacionales y regionales establecen que la educacién debe ser
garantizada sin discriminacién alguna por motivos de [...] origen nacional”,
principio establecido en el PIDESC y el Protocolo de San Salvador. En particular,
varios instrumentos internacionales han incluido disposiciones relacionadas
con el derecho a la educacién de los NNA migrantes.

El articulo 22 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de Refugiados establece
que los Estados concederan a los refugiados el trato mas favorable “respecto
al acceso a los estudios, el reconocimiento de certificados de estudios en el
extranjero, exencién de derechos y cargas y concesiéon de becas”. La CIPTMF
establece que el acceso de NNA a las IE publicas se debera garantizar en
condiciones de igualdad y no podra negarse por su estatus migratorio o el de sus

padres (arts. 30, 43V 45).
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La necesidad de garantizar el derecho a la educacién para los NNA migrantes ha
sido respaldada también por el Comité DESC, el Comité contra la Discriminacién
Racial® y el Comité de Trabajadores Migratorios®. En particular, el Comité DESC,
en la Observacién General N.° 20, afirmé que “todos los nifios de un Estado,
incluidos los indocumentados, tienen derecho a recibir una educacién y una
alimentacion adecuada y una atencién sanitaria asequible”.

El Comité sefialé “que el acceso a la educacién y al empleo son vias importantes
de integracién en el pais de acogida y reducen la dependencia de los refugiados o
migrantes del apoyo publico o las organizaciones benéficas privadas”.

LaDeclaraciéon de NuevaYork paralos Refugiadosylos Migrantes de 2016 enfatiza
que la educacién para los NNA migrantes debe ser accesible dentro de unos
meses después de llegar al pais de acogida. Por su parte, el Pacto Mundial sobre
Migracién de 2018 reconoce la necesidad de promover una educacién inclusiva'y
equitativa en programas tanto formales como informales, mientras que el Pacto
Mundial sobre Refugiados de 2018 insiste en la necesidad de contar con recursos
para los sistemas educativos y propone soluciones alternativas, como mejorar la
infraestructura, impartir clases virtuales y promover la capacitacion vocacional,
asi como facilitar el reconocimiento de documentos y cualificaciones de los
estudiantes.

La CIDH destacé en un informe™ la necesidad de adaptabilidad de la educacién
para los NNA migrantes, afirmando que “la educaciéon ha de ... responder a las
necesidades de los alumnos en contextos culturales y sociales variados”™.

Del analisis de la normatividad internacional y regional, se concluye que los
Estados deben garantizar los derechos de los NNA que se encuentren bajo su
jurisdiccién sin discriminacién alguna, y las medidas que tomen deben estar
guiadas por el principio del interés superior del nifio y de la nifia.

Dado que el derecho a la educacion es uno de los mas importantes durante la
infancia y la adolescencia, se deben tomar medidas para garantizar el acceso,
la permanencia y la promocién de NNA migrantes en el sistema educativo,
independientemente de su origen nacional o estatus migratorio o el de sus
padres.

8 Comité contra la Discriminacion Racial de la ONU. Recomendacién general N.° 30 sobre la discriminacién de los no
ciudadanos, 65 periodo de sesiones, 2004.

9 Comité de Trabajadores Migratorios de la ONU. Observacion general N.° 1 sobre trabajadores migrantes domésticos.
CMW/C/GC/1y Observacion general N.° 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacion irregular y
de sus familiares CMW/C/GC/2, 23 de febrero de 2011y 28 de agosto de 2013 respectivamente.

10 CIDH, Migracién Forzada de personas nicaragiienses a Costa Rica, OEA/Ser.L/V/IL Doc. 150/19, 2019.

1 Tbidem, parr. 321.
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2.Jurisprudencia sobre el derecho ala educacion de NNA migrantes en las Américas
Aunque algunas instancias judiciales del continente han avanzado en la
proteccion y garantia de los DESC de las personas migrantes y refugiadas, la
jurisprudencia relativa al derecho a la educacién de los NNA migrantes no ha
sido muy amplia.

Esto se debe en parte a que un gran nimero de paises receptores en la regién
garantizan este derecho en sus marcos normativos. Este es el caso de Argentina®,
Colombia®, Ecuador*, México® y Brasil*®, en donde se reconoce el derecho a la
educacién de los NNA' migrantes 1ndepend1entemente de su estatus migratorio.

Sin embargo, el derecho a la educacion para NNA en situacion irregular no es
reconocido en todos los paises de la region o bien suele encontrar barreras para
el acceso, la promocién y la permanencia en el sistema educativo?. El litigio
se ha convertido en una herramienta para superar estas barreras, logrando
avances en el acceso ala educacion, aunque todavia existen vacios de protecc10n
principalmente en la permanencia y la promocion. A continuacién presentamos
los avances jurisprudenciales por cada aspecto del derecho a la educacién.

Acceso al sistema educativo: avances jurisprudenciales

Algunos Estados como Estados Unidos y Canada no reconocen el derecho a la
educacién de NNA migrantes en sus marcos normativos, lo que en el caso de
Estados Unidos abrié unaoportunidad para que laramajudicial jugaraun papel en
garantizar este derecho para todos los NNA. En la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos (SCOTUS, por sus siglas en inglés) de Plyler v. Doe,
se estableci6 el acceso gratuito a la educacién publica primaria para todos los
NNA independientemente de su estatus migratorio®. Desde entonces, el 90%
de los NNA migrantes sin estatus migratorio regular entre 3 y 17 afios se han
matriculado en el sistema educativo estadounidense®.

La sentencia ha sido criticada porque no establece el derecho a la educacién como
un derecho fundamental, lo que la pone en riesgo de ser desafiada y retirada
en el futuro. El salvamento de voto del magistrado Marshall indicé que negar
el acceso a la educacion a NNA no puede ser compatible con la Clausula de la
Igualdad de la Enmienda 14 de la Constitucién de Estados Unidos, analisis que
concuerda con el DIDH.

2 Articulo 6 de la Ley N.° 25.871 de Argentina.

13 Colombia garantiza la educacién en los niveles de preescolar, basica y media a través del acceso a las IE a todos los
NNA, independientemente de su origen nacional o estatus migratorio. COLOMBIA, Migracion Colombia y Ministerio
de Educacién Nacional, Circular Conjunta 016 del 10 de abril de 2018, “Instructivo para la atencién de nifios, nifias, y
adolescentes procedentes de Venezuela en los establecimientos educativos colombianos”.

¥ La educacién para NNA migrantes esta garantizado en la Constitucién de 2018, la Ley Organica de Educacién
Intercultural, el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia y en el articulo 2 de la Ley Orgamca de Movilidad Humana.

5 El articulo 8 de La Ley de Migracion senala que los migrantes pueden acceder a los servicios educativos
independientemente de su situacién migratoria”.

16 El articulo 3 de la Ley N.°13445 de 2017 garantiza el acceso gratuito de migrantes a los servicios sociales, incluyendo
la educacion.

7 Florencia Saffirio y Paula Klenner, Resumen Ejecutivo: Analisis y recomendaciones parala modificacién y desarrollo
demarcos normativos y politicas nacionales que garanticen el acceso y la inclusién educativa de personas en situacion
de movilidad (Santiago: UNESCO, 2020), p. 3.

18 Plyler v. Doe, 457 U.S. 202, 230 (1982).

9 Migration Policy Institute, Profile of the Unauthorized Population - US, Migration Policy Institute.

20 Dan Soleimani, “Plyler in Peril: Why the Supreme Court’s Decision in Plyler v. Doe s at Risk of Being Reversed-and
What Congress Should Do About It,” 25 Georgetown Immigration Law Journal, (2010): 195-207.
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Asimismo, algunas instancias judiciales han intervenido en casos donde no
se ha garantlzado el derecho a la educacion a pesar de estar reconocido en su
normativa. Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia tutel6 el derecho
a la educacion de un nifio a quien le fue negado el acceso a una institucion
educativa estatal por no contar con un estatus migratorio regular”. Aunque la
Corte fall6 favorablemente reconociendo el caracter fundamental del derecho
a la educacion de todos los NNA, exigié a los padres que cumplieran con los
tramites para regularizar su situacién migratoria.

Sin embargo, en 2018 el Ministerio de Educacion colombiano expidio la Circular
016 que establece que se debe garantizar el acceso a la educacion de los NNA
migrantes independiente del estatus migratorio con lo que se supero la exigencia
de regularizar la situacién migratoria.

El Tribunal Supremo Federal de Brasil también se pronuncié para proteger
el derecho a la educacién de los NNA migrantes®. Analiz una medida del
gobierno del estado de Roraima que exigia pasaporte valido para acceder a
servicios, efectivamente restringiendo el acceso de los NNA venezolanos a
la educacién. Aunque la juez destac6 que la norma podria ser un reto para la
garantia de los derechos de las personas migrantes y refugiadas, su decision de
suspenderla temporalmente no se basé en la necesidad de proteger los derechos
fundamentales de este dgrupo Sin embargo, por suspender la norma, el fallo
protegi6 el acceso a la educacién para los NNA migrantes, sobre todo los que no
cuentan con pasaporte.

Promocion y permanencia: vacios de la proteccion del derecho a la educacion

A pesar de los avances en el acceso a la educacién de NNA migrantes, todavia
existen retos para garantizar su promocion y permanencia®. Por e]emplo lafalta
de universalidad en la entrega de servicios complementarios, como alimentacion
escolar, transporte, y la provision de material educativo, ha impedido que
muchos permanezcan en el sistema educativo®. A pesar de esa situacion, existe
poca jurisprudencia de la regién enfocada en mejorar estos aspectos.

La SCOTUS fallé en 2020 a favor de mantener la politica de Accién Diferida
para los llegados en la infancia (DACA, por sus siglas en inglés), facilitando su
permanencia y promocion en el sistema educativo estadounidense?. DACA fue
adoptada en 2012 evitando la deportacion de jovenes migrantes que no contaban
con un estatus migratorio regular, que lle aron al pais antes de junio de 2007 y
que fueran menores de 16 anos. Los beneficiarios obtienen permisos de trabajo
por 2 afios.

2 Corte Constitucional, septiembre 23, 2013, Sentencia T-600/13, MP. Luis Ernesto Vargas Silva, expediente
T-3914407, Colombia.

22 Supremo Tribunal Federal, N.° 0069076-95.2018.1.00.0000, ACO 3121 / RR - Roraima, Relator: Rosa Weber,
09.08.2018.

2 Safirrio, Resumen Ejecutivo: Analisis y recomendaciones, 3.

2 Silvia Ruiz Mancera, Lucifa Ramirez Bolivar y Valentina Rozo Angel, Acceso, promocién y permanencia de nifios,
nifias y adolescentes migrantes en el sistema educativo colombiano: Avances, retos y recomendaciones (Bogota D.C.:
Dejusticia, 2020).

25 Dep’t of Homeland Sec. v. Regents of the Univ. of California, 140 S. Ct. 1891, 1916, 2020.
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Esta politica fortalece la promocion y permanencia en el sistema educativo,
pues los jovenes migrantes pueden entrar legalmente al mercado laboral, lo
que los incentiva a terminar sus estudios. Para 2017 casi 125.000 adolescentes
beneficiarios de DACA estaban matriculados en instituciones de educacion
superior y 27.500 habia obtenido un titulo universitario2¢.

La administracion de Trump intent6 terminar con el programa, argumentando
que la administracién de Obama carecia de autoridad juridica para crearlo. La
SCOTUS indic6 que la terminacion del programa fue arbitraria y caprichosa. Sin
embargo, no estuvo de acuerdo con el argumento de los demandantes segin
el cual el programa habia sido cancelado por razones de odio hacia personas
migrantes, lo que violaba el derecho a la igualdad.

Los fallos de instancias latinoamericanas protegiendo otros DESC de las personas
migrantes y refugiadas, como la salud, el empleo y la vivienda, también han
servido para fortalecer la permanencia "de los NNA migrantes en los sisternas
educativos. Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia tuteld los derechos
decinco NNAsin estatus migratorio regular, ordenando laentrega de los servicios
médicos que requieren para tratar sus patologias®. Al garantizar este derecho se
promueve su permanencia en el sistema educativo, pues es mas dificil continuar
sus estudios si no cuentan con un buen estado de salud.

Aunque no hay muchas sentencias en la regiéon sobre la promocién y
permanencia en los sistemas educativos, la Corte Constitucional de Colombia
actualmente est4 estudiando dos tutelas con respeto a estos temas: una, sobre la
falta de reconocimiento de un titulo de bachiller de un adolescente venezolano
en situacion irregular, situaciéon que le ha impedido acceder a la educacién
superior?, y otra, sobre la negativa de acceso de un estudiante sin estatus
migratorio regular a un programa técnico del Servicio Nacional de Aprendizaje>.

Se espera que las sentencias sean favorables para la proteccion del derecho a la
educacién de los NNA migrantes en Colombia.

%6 Jie Zong, Ariel G. Ruiz Soto, Jeanne Batalova, Julia Gelatt, y Randy Capps, A Profile of Current DACA Recipients by
Education, Industry, and Occupation, Washington, D.C.: Migration Policy Institute, 2017, p. 4.

7 Corte Constitucional, septiembre 7, 2020, Sentencia T-390/20, MP: Cristina Pardo Schlesinger, expedientes
T-7.525.716, T- 7.565.490, T- 7.549.934, T- 7.564.976 y T-7.646.42/, Colombia.

28 Corte Constitucional, MP: Paola Andrea Meneses Mosquera, expediente T-8052734, Colombia.
29 Corte Constitucional, MP: Alejandro Linares Cantillo, expediente T-8062100, Colombia.
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Conclusiones

La educacién es un derecho fundamental para los NNA, independiente de
su origen nacional y estatus migratorio. Ademas de ser determinante para
desarrollar habilidades paradesenvolverse individual y socialmente, las IE tienen
el potencial de ser entornos protectores para mitigar los impactos negativos
del proceso migratorio, promover la garantia de otros derechos y facilitar la
integracion de NNA migrantes en la comunidad receptora.

Apesar de los importantes avances en la garantia del acceso al sistema educativo
en la regién para NNA migrantes, los Estados deben seguir combatiendo las
barreras y los retos que existen sobre todo con respecto a la permanencia y la
promocién en el sistema educativo.

Pronunciamientos como el Tribunal Federal de Brasil sobre una norma que
impidié el acceso de los NNA migrantes a la educacion y el de la Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos sobre DACA son ejemplos del papel clave que
juegan las altas cortes en el avance de la garantia del derecho a la educacién
y del fortalecimiento de las politicas del orden nacional. Es clave que se sigan
identificando casos que permitan ampliar el alcance de este derecho para las
poblaciones mas vulnerables, como los NNA que se han visto obligados a migrar
forzadamente.
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PROTECCION DE PERSONAS LGBTI EN CONTEXTOS DE
MOVILIDAD HUMANA

GABRIELA RICHARD RODRIGUEZ'

Las personas con orientacién sexual o identidad de género diversas (SOGI), han
sido identificadas como un grupo de poblacién que en muchos paises del mundo
sufren graves violaciones de sus derechos humanos, ya sea por las diversas
manifestaciones de violencia contra esta poblacién, asi como por legislaciones
internas de paises que las criminalizan. Se han hecho varios esfuerzos para
conceptualizar de manera correcta a las personas LGTBI e incluir a los diferentes
grupos que existen; asi como definir la orientacién sexual y la identidad de
género, para tener un abordaje integral en el trabajo con estas poblaciones.

Las Directrices del ACNUR definen la orientacion sexual como “la capacidad
de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual
por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas
de un género, asi como la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas”. La identidad de género se refiere a “la vivencia interna e
individual del género tal y como cada persona la siente profundamente, la cual
podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento...”. El
acronimo orientacién sexual e identidad de género (SOGI) representa estos dos
ejes de identidad cuando se abordan en conjunto como un solo tema. El término
colectivo personas con orientacién sexual o identidad de género diversas (SOGI
diversas) se refiere a los amplios grupos de individuos analizados bajo el tema
de SOGI 2.

Las personas LGTBI suelen enfrentarse a grandes dificultades para vivir
plenamente sus derechos y disfrutar su orientaciéon sexual e identidad de género.
Laviolencia, abuso, agresiones, asi como las diferentes formas de discriminacién
que viven en muchas partes del mundo hacen que necesiten huir de sus paises de
origen buscando proteccién internacional.

Lajurisprudenciainternacional y regional, asi como la doctrina legal afirman que
esta prohibida la discriminacién a causa de la orientacién sexual de una persona.
Las medidas discriminatorias se podrian aplicar por ley y/o mediante la practica
social, y podrian tener una serie de resultados perjudiciales. La discriminacién
se puede equiparar a persecucion cuando esas medidas, de manera individual o
acumulativa, tienen consecuencias de naturaleza sustancialmente perjudiciales
para la persona afectadas.

1Jueza del Tribunal Administrativo Migratorio de Costa Rica.

> ACNUR,; Proteccién de las personas con orientacién sexual e identidad de género diversas: Informe mundial sobre
los esfuerzos del ACNUR para proteger a solicitantes de asilo y refugiados lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e
intersex; 2015, p. 8.

3 ACNUR; Nota de orientacién del ACNUR sobre las solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con la
orientacion sexual y 1a identidad de género; 2008, p. 9.
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Las personas que forman parte delos procesos paradeterminacién delacondicién
derefugiado (RSD), entreellos oficiales de elegibilidad, asicomo personal técnico,
juecesyjuezastomadores de decisién encargados del andlisis de las solicitudes de
asilo basadas en SOGI, deben tener las herramientas y recursos suficientes para
realizar un estudio y analisis de los casos de manera integral, tomando en cuenta
las caracteristicas de las personas LGTBI y la informacién del pais de origen de
estas poblaciones, teniendo un contexto social, politico y de legislacién interna
que pueda colocarlas en condicién de riesgo, situaciones de vulnerabilidad; asi
como violaciones de derechos humanos que no les permita gozar de manera
plena su identidad de género y orientacién sexual criminalizandolas. Los
sistemas de asilo deben contar con procedimientos que garanticen eficiencia y
que respeten en todas las etapas la dignidad de las personas LGTBI evitando la
revictimizacion, asi como el acceso efectivo a la justicia.

La orientacion sexual es una parte fundamental de la identidad humana, como
lo son los cinco motivos que constituyen la base de la definicién de refugiado:
raza, religiéon, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u
opinién politica. Las solicitudes relacionadas con la orientacién sexual y la
identidad de género son reconocidas en la Convencién de 1951 principalmente en
el motivo de pertenencia a un determinado grupo social, pero también pueden
estar vinculadas a otros motivos, en particular, la opinién politica y la religién4.
Aunque la libertad de orientacién sexual no se reconoce explicitamente como
un derecho humano internacional, ahora esta bien establecido que las personas
LGBT tienen derecho a todos los derechos humanos en igualdad de condiciones
que los demas.

El Preambulo de la Convencién de 1951 reitera el principio “...de que los seres
humanos, sin distincién alguna, deben gozar de los derechos y libertades
fundamentales”. El principio de no discriminacién también esta consagrado en
los articulos 2(1) y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
en el articulo 2 (2) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales *.

Experiencia del Tribunal Administrativo Migratorio (TAM) en Costa Rica en
casos de personas LGBT

El TAM se cre6 por medio la Ley General de Migracién y Extranjeria N.° 8764,
del 19 de agosto de 2009. El TAM tiene como fin conocer los recursos de
apelacion interpuestos contra las resoluciones finales de la Direcciéon General
de Migracién y Extranjeria, en materia migratoria y medidas cautelares, asi
como las resoluciones finales de la Comision de Visas Restringidas y Refugio,
en materia de refugio, velando porque las actuaciones de dichos érganos, se
ajusten al ordenamiento juridico, garantizando la legalidad, eficiencia, eficacia
y seguridad juridica, de los actos que afecten los derechos de las personas
migrantes y refugiadas y que se someten a su conocimiento °.

+ ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional N.° 9: Solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas con
la orientacion sexual y/o la identidad de género en el contexto del articulo 1A (2) de 1a Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967, 2012; p. 7.

s fbidem, p. 7

¢ Disponible en: http://www.tribunalmigratorio.go.cr/quienes-somos.html
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En el caso de Costa Rica, la Ley N.° 8764, incorpora el género como sexto motivo de
persecucion’;lo que representa un gran avance en la legislacion costarricense ,ya
que visibiliza las necesidades de proteccién de muchas personas LGTBI creando
un motivo especifico para ellas.

Desde el 2015, Costa Rica presentd un aumento significativo de casos de
solicitantes de asilo de personas provenientes de El Salvador y Honduras, debido
a la violencia generada por grupos criminales como maras y pandillas, asi como
de agentes persecutores que forman parte de autoridades del Estado.

En la resolucion N.° 464-2018-TAM, mayo de 2018, relacionada a una persona
recurrente hondurefia, el Tribunal resolvié declarar con lugar por unanimidad
el recurso de apelacién presentado, otorgandole la proteccién internacional.
La persona recurrente manifest6 en las diferentes etapas RSD que presencid
un asesinato en Honduras, que debido a esta situacién recibié6 amenazas, no
logrando identificar a un agente persecutor especifico. Lo relevante del caso
fue que la persona manifesté que era homosexual y que sufrié discriminacién
por parte de su familia desde que era nifio, que tuvo que abandonar su familia
a los 12 afios debido a la discriminacién y maltrato que recibia especialmente
de su padre. En la audiencia realizada por parte del Tribunal, se obtuvo prueba
importante para mejor resolver, y como hecho nuevo, la persona recurrente
aportd una certificacién médica de un hospital publico en Costa Rica, la cual
indicaba que era VIH positivo.

El Tribunal resolvi6 que la persona recurrente era refugiada sur place, debido al
analisis de informacién de pais origen, en la cual se determiné que las personas
con VIH positivo en Honduras tienen un limitado acceso al tratamiento de
retrovirales y sufren graves violaciones de derechos humanos poniendo en
riesgo sus vidas. El Tribunal tomo en consideracion que si bien el tratamiento de
VIH es provisto en Honduras por 37 Centros de Asistencia Integral (CAI), existen
deficiencias importantes, como la falta de experticia y capacitacién sobre VIH
del personal de salud. Algunos CAI no cuentan con los ultimos tratamientos
antirretroviral para fases complejas de la enfermedad. El Tribunal analizé
informacién de visitas in loco de jueces a Honduras, en donde se pudo observar
que los CAI se encuentran en zonas donde operan las maras, lo que hace dificil y
estigmatizado el acceso para las personas LGBT, lo que haria para el recurrente
mas complejo su acceso y generando en esta instancia una duda razonable sobre
el acceso al derecho efectivo a la salud®.

El Tribunal considerd en el caso en concreto que la condicién que sobreviene
al ser VIH positivo al encontrarse fuera de su pais lo deja en una situacién
vulnerable, convirtiéndose en una persona desplazada sur place y por ende, en
una persona refugiada ya que estaria en un peligro inminente al regresar a su
pais, debido a la alta duda razonable de que el derecho a su salud y por ende, a
su vida, pueda tener una proteccion ineficaz del Estado, o bien que el acceso se
limite por agentes externos, como las maras.

7 Articulo 106 de la Ley N.° 876 4.
8 Costa Rica, Tribunal Administrativo Migratorio, Expediente 17-0505-TAM, Resolucién N.° 464-2018-TAM. mayo, 2018.
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En la resolucién N.° 847-2019-TAM, el Tribunal resuelve por unanimidad
declarar con lugar el recurso de apelacién interpuesto por la parte recurrente,
reconociéndole el estatuto de refugio a una persona transgénero salvadorefia
quien manifestd que era pareja de un miembro de la Pandilla 18, sin tener
conocimiento en ese momento, que su exnovio perteneciaalapandilla. El exnovio
comenz0d a amenazarla por negarse a seguir siendo su pareja y se desataron una
serie de hechos de persecucién en su contra por varios miembros de la Pandilla
18; asimismo fue objeto de reclutamiento forzado, ya que querian que ingresara
a la pandilla para que se prostituyera y vendiera droga en una zona fronteriza.

El Tribunal analiz6 la informacién de pais de origen de la persona recurrente,
identificando el riesgo que podria sufrir a futuro si regresaba. Observé que,
de acuerdo con Comunicando y Capacitando a Mujeres Trans, al menos 23
homicidios habian sido cometidos entre enero y septiembre de 2017, mientras
que la Fiscalia General de la Reptblica solo registraba 5 casos en el primer
semestre. La PDDH observaba en su informe que de 19 asesinatos de mujeres
trans entre 2009 y 2017, todos estaban en fase de investigacion, por lo que existe
una alta impunidad en casos de muertes de poblacién LGBT, una falta de registro
sobre casos que han llegado a juicio y condenas, asi como la revictimizacion de
las personas. En 9 afios, la PPDH suma 79 denuncias de personas LGBT contra
autoridades®.

En ambas resoluciones descritas se resuelve declarar con lugar los recursos de
apelacion tomando en cuenta el perfil de las personas recurrentes; ya que la
caracterizacion delos perfiles delas personas solicitantes de asilo es esencial para
identificar los riesgos que tienen en sus paises de origen. Investigar y analizar la
capacidad de los Estados de origen en brindar proteccién y acceso a la justicia a
las victimas es esencial para resolver los casos, asimismo la identificacion de los
agentes persecutores ya sean estatales, no estatales, 0 ambos.

Los dos paises de origen de las resoluciones, Honduras y El Salvador, han
reconocido el desplazamiento forzado interno. En el caso de Honduras, en el afio
2013 se cred la Comisiéon Interinstitucional para la Proteccién de las personas
desplazadas por violencia a través de Decreto Ejecutivo 053-20131; sin embargo,
no ha sido aprobado un proyecto de ley especializada. En el caso de El Salvador, el
9 de enero de 2020 la Asamblea Nacional aprob6 la Ley especial para la atencién
y proteccién integral de personas en condicién de desplazamiento forzado
interno; sin embargo, estos esfuerzos no han generado una disminucién en el
desplazamiento forzado ni en solicitudes de asilo de las personas que provienen
de estos paises.

El ACNUR ha mencionado que la violencia de pandillas, la persecucién y las
violaciones a derechos humanos han ocasionado un aumento en un 107% a
junio de 2019 en comparacién con 2016 y un 1700% en comparaciéon con 2012 de
personas del Norte de América Central (alrededor de 387.000 personas) que no
han tenido otra alternativa mas que huir cruzando una frontera internacional®.

9 Procuraduria para la Defensa de Derechos Humanos, Primer Informe situacional sobre crimenes de odio cometidos
en contra de la poblacién LGBTI, San Salvador, 2 de marzo de 2017.

© ACNUR, OEA; IT Informe Anual del Marco Integral Regional para la Proteccidén y Soluciones (MIRPS) 2019; MIRPS; 2019; p.8
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Algunos paises de origen de las personas solicitantes de asilo cuentan con un
marco juridico que contempla la proteccién a los derechos de las personas
LGTBI, sin embargo, se debe analizar si son aplicadas de manera efectiva
para la proteccién de las personas y si son coherentes con los instrumentos
internacionales ratificados.

La CIDH ha identificado desafios para el reconocimiento de los derechos de las
personas LGBT observadas en la regién, como la persistencia de la violencia en
su contra, la criminalizacién en varios Estados; la reciente adopciéon de leyes y
otras medidas estatales contrarias al principio de igualdad y no discriminacién;
campafias e iniciativas de desinformacién con estigmas y estereotipos, como
aquellas autodenominadas en contra de la “ideologia de género”; y el avance
de grupos y movimientos contrarios al reconocimiento de los derechos de las
personas LGBTI, en la sociedad y a nivel de los Poderes estatales ™.

En la resolucion N.° 481-2019-TAM, el Tribunal resuelve por mayoria declarar
sin lugar el recurso de apelacién de una persona belicefia que alegd sufrir
discriminacién desde la infancia por ser homosexual, ya que Belice es uno de los
paises mas homofdbicos en donde se ha criminalizado la homosexualidad desde
hace muchos afios con penas de carcel. La persona recurrente fue despedida de
su trabajo por su orientacién sexual, tampoco pudo terminar la secundaria, ya
que tuvo que cambiarse varias veces de centro académico por agresiones de sus
compafieros, indic6 también que varias veces denuncio los hechos de agresion a
la policia sin obtener ningin tipo de apoyo por parte de las autoridades. El hecho
detonante para tomar la decisién de salir de su pais buscando proteccion, fue
que un grupo de personas lo agredieron en su carro quebrandole el parabrisas y
agrediéndolo fisicamente, comenzo a recibir amenazas escritas de notas que le
dejaban fuera de su casa que decian: “BUN FYAH BURN FIRE”, “CHICHIMAN GO
DEAD FAR” y “GO DEAD FAR”. El Tribunal por mayoria indicé que no se pudo
acreditar la persecuciéon y amenazas en su contra.

En esta ocasién no estuve de acuerdo con la decisién, emitiendo un voto de
minoria. Segln la informacién de pais de origen, en Belice se ha criminalizado
histéricamente a la poblacién LGTBI, a pesar de que en el 2016 la Corte Suprema
declar6 inconstitucional el articulo 53 del Cédigo Penal de Belice que establecia
7 afios de carcel a toda persona que cometa o intente cometer un “acto de
indecencia grave con una persona del mismo sexo”, en publico o en privado
existen grandes desafios para el goce efectivo de los derechos de la poblacién
LGBTI. La persona recurrente salié de Belice a solicitar asilo en Costa Rica en el
mismo aflo que se dio este cambio normativo, es decir, el pais no contaba con un
marco juridico robusto para garantizar la protecciéon efectiva.

Expuse la necesidad de rescatar el agravio sobre los hechos de discriminacién
consecutivos que pueden transformarse en una persecucion. De acuerdo con
las Directrices del ACNUR, “las personas LGBT pueden ser sometidas por las
autoridades del Estado, sus familias o sus comunidades a abuso fisico, sexual y
verbal y a discriminacién, por ser quienes son o por lo que se les percibe ser.

1CIDH; Reconocimiento de Derechos de Personas LGTBI: Avances y Desafios hacia el reconocimiento de los derechos
de las personas LGBTI en las Américas; OAS; 2018; p. 123.
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Esto puede ser debido a las normas culturales y sociales prevalecientes, que se
traducen en intoleranciay prejuicios, 0 a las leyes nacionales, que reflejan estas
actitudes”*>. Consideré que existia un riesgo a futuro por parte del recurrente
de regresar a su pais de origen, donde se podrian violentar sus derechos a la
identidad, integridad personal e incluso la vida.

En este caso efectivamente existe un nexo causal entre la persecucién con el
motivo de “pertenenciaadeterminado grupo social”. Finalmente, expresé que un
cambio normativo no necesariamente implica que la vision de la sociedad vaya a
cambiar de forma inmediata, por lo que la discriminacion, violencia y amenazas
que ha sufrido a través de varios afios acreditan la persecucién sufrida, asi como
sunecesidad de abandonar su pais por pertenecer a un grupo social determinado
que requiere proteccion”.

Las personas solicitantes de asilo basadas en SOGI siguen presentando grandes
violaciones a sus derechos humanos por su orientacién sexual y de género,
viviendo manifestaciones de discriminacién e intolerancia, irrespeto a su
integridad personal, en donde algunos Estados les criminalizan o en algunos
casos no les brindan una proteccién efectiva para que puedan vivir de manera
plena sintiéndose seguras y que su vida no corra peligro.

En este sentido, de enero de 2014 a junio de 2019 se registraron 1292 homicidios
de personas LGTBI en Colombia, México, Honduras, Per4, El Salvador, Republica
Dominicana, Guatemala, Paraguay y Bolivia. Se registraron mas homicidios en
Colombia (542); seguido de México (402) y Honduras (164). En este aspecto
Honduras tiene la tasa mas alta de muertes violentas, seguido de Colombia y El
Salvador®.

La capacitacién centrada en SOGI para quienes resuelven casos sigue siendo un
gran desafio, ya que en muchos casos las personas que trabajan como oficiales
de elegibilidad, comisionados, jueces, entre otros, cambian constantemente,
afectando los procedimientos por falta de conocimiento en el analisis y
resolucion de los casos. El acceso a procedimientos justos y eficaces es esencial
para los paises de acogida, brindando informacién de cémo solicitar asilo y de
los procedimientos sin discriminacion o estigmatizaciéon de ningun tipo.

Los jueces y juezas deben analizar y resolver los casos dejando de lado cualquier
tipo de prejuicios y discriminacién hacia las personas LGTBI sin que afecten las
decisiones de los casos, tomando en cuenta las normas y estandares de derechos
humanos. En este sentido, es fundamental recordar una herramienta clave
para los operadores de justicia, que es el Principio de Yogyakarta 23, en donde
se reconocen el derecho a la no devolucién y a procurar asilo y a recibirlo en
cualquier pais por persecuciéon relacionada con la orientaciéon sexual o identidad
de género, principio que es una herramienta clave paralos operadores de justicia.

2 {dem.

13 SInViolencia LGBT; El prejuicio no conoce fronteras. “Homicidios de lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex en paises
de América Latinay el Caribe 2014—2019”; AltaVoz Editores; Colombia; 2019; p. 23.
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PROTECCION DE MUJERES EN CONTEXTOS DE MOVILIDAD
HUMANA

LORENA CANO'

Es comun escuchar en diferentes espacios que los analisis de casos de mujeres
deben de realizarse con una “perspectiva de género”, pero en pocas ocasiones
sabemos en qué se traduce. Este articulo explora de manera breve la propuesta
de proteccién que debe tenerse en cuenta en casos de mujeres en contextos de
movilidad, con una mirada de precedentes en la regién que han sido muy escasos
pero determinantes como guia para identificar los pasos mas elementales,
recogiendo algunos estandares internacionales, para luego realizar un punteo
de reformas relevantes en México para la protecciéon de derechos de las mujeres
migrantes y finalizar con algunas conclusiones.

Previo a realizar el andlisis, es importante destacar que la primera condicionante
que encontramos en los diferentes paises es el tema de lanacionalidad mismay/o
o situacién migratoria de las mujeres para reconocer y hacer valer sus derechos.
Condicionantes discriminatorios que al menos en la regulacién (Constituciones
Politicas) han sido superadas, pero que en la practica continlian siendo las
principales barreras. En México, por ejemplo, en algunos registros civiles, se
sigue condicionando el registro de nacimiento de nifios y niflas que han nacido
en territorio mexicano, si la madre no presenta documentos de regular estancia
y de identidad apostillados o legalizados2.

Precedentes y algunos estandares internacionales

Lajudicializacién de casos, en un analisis comparativo realizado con otros paises
de la region, la escasez de precedentes que reflejen avances muy emblematicos
en la aplicacién de perspectiva de género para juzgar casos de mujeres migrantes
no es diferente. Por ejemplo, en Costa Rica el analisis efectuado en un caso en
apelacién de una mujer solicitante de asilo de origen hondurefio que no fue
reconocida como refugiada, el tribunal de alzada realiza, ademas del analisis
juridico de procedibilidad del caso, el analisis de la situacién de pais de origen
respecto de los derechos de las mujeres, enjuiciamiento y efectividad en los
procesos cometidos en contra de ellas con una perspectiva de género, para
llegar a la determinacién que de volver a su pais de origen, no podria recibir
una tutela efectiva de su gobierno y correria riesgo su vida, libertad o seguridad
por persecucion de su agresor, esposo quien la violentd en repetidas ocasiones,
causando la muerte de su madre y hostigandola desde la prisién durante afios3.

1Coordinadora Juridica del Instituto para las Mujeres en la Migracién (IMUMI).

> IMUMI cuenta con casos documentados de mujeres migrantes que han tenido que realizar muchas mas gestiones
que una mujer mexicana para poder registrar el nacimiento de sus hijos en México requiriendo contar con asistencia
juridica (abogada).

3 Tribunal Administrativo Migratorio, Resolucién 497-2018-TAM, 23 de mayo del 2018, Costa Rica.
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Las medidas de prevencion deben tener una perspectiva de género,
considerando todos los factores de riesgo, asi como el patrén de
discriminacion histdrica y subordinacion que atin afecta de forma negativa
a las mujeres, y tener como objetvo no sdlo su igualdad, pero también su
empoderamiento y autonomia. La participacion de las mujeres en el disefio
de legislacidn, politicas y servicios es fundamental para su eficacia.”

Los jueces en este asunto, reconocen un llamamiento que realiza la CIDH* a los
Estados, en relacién al asesinato de mujeres en la regién como un problema
relacionado fuertemente con actos de violencia fisica, psicoldgica, y sexual
contra las mujeres:

[...]

La CIDH resalta que hay multiples factores estructurales que
promueven la repeticion de asesinatos contra las mujeres. El
machismo, el patriarcalismo y los estereotipos sexistas siguen
incrementando la situacién de riesgo de las mujeres. Ademas, la
discriminacién histérica engranada en el tejido social a través de las
Américas impide el completo ejercicio de todos sus derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales, y limita la autonomia de
las mujeres en ambitos como la salud sexual y reproductiva. Existe
asimismo una tolerancia social a la violencia contra las mujeres en
todas sus dimensiones (fisica, psicoldgica, sexual y econdémicay otras)
y la gran mayoria de estos actos contintian permaneciendo impunes,
sin una respuesta oportuna y seria de parte de las autoridades
policiales y judiciales.

[...]

La CIDH expresa a su vez preocupacion por la naturaleza interseccional
del riesgo que viven las mujeres. Variables como la etnia, laraza, la edad,
la orientacion sexual e identidad de género, situaciones de discapacidad
o0 el hecho de ser migrante pueden incrementar el riesgo de una mujer a
ser asesinada y victimizada.

En casos de mujeres solicitantes del reconocimiento de la condicién de
refugiadas’, vale la pena destacar la existencia de la Directriz del ACNUR sobre
persecucién por motivos de género® en la que se mencionan algunos delitos/
actos/legislaciones que se relacionan directamente con formas de violencia de
género, como laviolacién, lamutilaciéon genital femenina, la violenciadoméstica,
la trata de personas, el aborto provocado y la esterilizaciéon forzosa, que son
constitutivas de fundados temores de ser perseguidas por agentes estatales o
particulares.

* Tribunal Administrativo Migratorio, Resolucién 497-2018-TAM, 23 de mayo del 2018, Costa Rica.

4CIDH, CIDH condena asesinatos de mujeres y urge a Estados a intensificar esfuerzos de prevencién, 16 de mayo de 2017.

5 Para saber quién es una persona refugiada visitar https://help.unhcr.org/mexico/quien-es-una-persona-refugiada/

¢ ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional: La persecucién por motivos de género en el contexto del articulo
1A(2) de la Convencién de 1951y su Protocolo de 1967, 7 de mayo de 2002.
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En el tema de discriminacién, también puede generarse lesion tal a los derechos,
por ejemplo, si se limita gravemente su derecho a ganarse la vida, a practicar su
religion o a tener acceso a los servicios educativos asequibles para otras personas, se
constituye motivo de proteccién internacional bajo la figura del asilo internacional.

En el caso de México, IMUMI litigd un caso de orden familiar de una mujer que fue
victima de trata residente en EUA. Pretendia iniciar una demanda de custodia a
favor de su hija por conducto de sus padres, abuelos de la nifia, que fue desechada
en razén de su domicilio por incompetencia, siendo el lugar donde residia la nifia en
Tlaxcala con la familia del tratante de la victima, lugar conocido por ser uno de los
estados con mayor indice delincuencial de trata en México.

En esteasunto, los magistrados de alzada decidieron revocar la sentencia de primera
instancia reconociendo los factores que limitaban el acceso a la justicia de la madre
y la inseguridad y desproteccién en la que se incurria en caso de enviar a juicio en
Tlaxcala el asunto, tomando como base el interés superior de la nifia y la situaciéon
de la madre como victima de trata para radicar el asunto para su estudio en la
Ciudad de México, pese a que la regla general es seguir las reglas de competencia
por el lugar del domicilio de la demandada, reconociendo las carencias del sistema
de administracién de justicia y la situacion de desventaja de la actora en el juicio’.

Este juzgado reconoce la necesidad de deconstruir los estereotipos que provocan
la desigualdad que ha perpetuado en la sociedad en razén del género. Entonces,
cuando se analiza un caso de una mujer migrante, y tiene relacion con algiin tema
familiar, concretamente con sus hijos e hijas, el caso sobre todo debe ser analizado
a la luz de la legislacion que privilegia el analisis e interés superior de la infancia,
para efectos de su determinacién por personal especializado, en el caso mexicano,
de reciente creacion en el afio 2014, la Procuraduria de Proteccion de NNAS,

Un tema fundamental detectado en la representacién y acompaiiamiento de casos
de mujeres migrantes ha sido la necesidad de dotar de la representacién juridica,
un elemento de acompafiamiento psicolégico, realizando entrevistas y dando
seguimiento psicojuridico a los casos que faciliten, tanto la apropiacién de los
procedimientos como la elaboracién y procesamiento de las emociones, duelos,
pérdidas etc.

Otra cuestion fundamental para el acceso a la justicia es lo relativo a la atencién
especifica que requieren las mujeres, la no revictimizacion, la forma de abordar las
narrativas e, incluso, el actor gubernamental que interacttia con ellas.

Cuando nos enfrentamos a una situacién traumatica de violencia y abuso sexual, y
es justamente un hombre el encargado de levantar la informacién sobre los hechos
ocurridos para documentar migratoriamente a la mujer, realizar su entrevista
de elegibilidad para la determinacién de su condicién como refugiada, o realizar
la investigacién en la causa penal, y ademas el entrevistador no cuenta con las
herramientas ni los protocolos adecuados para evitar cuestionar “culpando” a la
victima, habra pocas probabilidades de éxito en la informacién que se obtenga o que
se busque encontrar a partir de esa conversacion.

7 Primera Sala de lo Familiar del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, Recurso de queja 1577/2017, 11
de octubre del 2017.

8 Mediante la creacién y promulgacion de la Ley General de los Derechos de NNA.
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El Caso Veliz Franco y otros vs Guatemala® es altamente recomendable de revisar, ya
queen élseevidencia “lafaltadediligencia debida por parte del Estado guatemalteco
en la investigacién de la desaparicion y posterior muerte de una adolescente, asi
como la vulneracién del derecho al debido proceso por la demora injustificada en el
seguimiento del caso”, la impericia para el tratamiento de un caso de feminicidio,
reflejando la indiferencia con la que la fiscalia llevé a cabo el andlisis del caso y sin
provocar la prevencion de violencia en contra de la mujer (ademas de la impericia
con la que se rompio la “cadena de custodia” en relacién con las pruebas, la dilacién
procesal y falta de proteccién judicial ala victimas directa'y a las indirectas, maxime
que se tratd de un caso de una menor de edad)®.

Otro caso emblematico es el Caso Gonzalez y otras vs. México “campo algodonero”
de 2009", en el que fueron encontradas asesinadas y con signos de violencia sexual,
Esmeralda Herrera Monreal, Claudia Ivette Gonzalez y Laura Berenice Ramos
Monarrez, junto con otros 5 cuerpos en Ciudad Juarez, Chihuahua. Casos a los que las
fiscalias de investigacion prestaban poca atencion por tratarse de mujeres humildes
que ‘“se exponen a esas situaciones por andar solas en las calles de noche”. En este
asunto se condena al Estado mexicano debido a la falta de prevencion de estos
crimenes, pese al pleno reconocimiento de la existencia de un patrén de violencia
de género que habia dejado centenares de mujeres y nifias asesinadas, la falta de
respuesta de las autoridades frente a la desaparicién de las victimas y denegacién de
justicia para ellas y sus familiares, entre otras®.

Finalmente para este apartado, vale la pena mencionar el Dictamen del Comité
sobre la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer 3,cuyos hechos se basan en la persecucién por agente particular de
una mujer refugiada de origen palestino, quien residia en Jordania con su esposo
y sus hijas (quienes se pretendia someter a matrimonios forzados), siendo éste el
perpetrador de la violencia; el Estado de Dinamarca rechaza su solicitud de asiloy la
de sus hijas por falta de credibilidad.

El Comité reconoce que el caso no fue analizado alaluz del riesgo de sufrir formas
graves de violencia de género y, por lo tanto, a la violacién del principio de no
devolucién, dada la situacién de las mujeres apatridas en Jordania (pudiendo
caer en dicho supuesto la peticionaria). Recomienda al Estado no devolverlas a
Jordania y reabrir el caso de asilo.

9 Corte-IDH. Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C N.° 277.

1 Tbidem, parr. 207.

1 Corte-IDH. Caso Gonzalez y otras (“‘Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205.

12 Ibidem, parr. 401.

3 CEDAW, Dictamen en virtud del articulo 7(3) del Protocolo Facultativo respecto de la comunicacién ntim. 86/2015 de
28 de abril de 2015, CEDAW/C/73/D/86/2015 15 de julio de 2019.
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Reformas relevantes en México. Para el Estado mexicano ha sido sumamente
importante el afilo 2011, ya que se adoptaron las reformas constitucionales en
Derechos Humanos', la Ley de Migracién y la Ley sobre Refugiados, Proteccion
Complementaria y Asilo Politico. Mediante estas reformas se desvincula la situacion
migratoria a la sujecién de acceso efectivo a derechos humanos. Es hasta este
momento que una mujer puede acercarse a un ministerio publico a denunciar ser
victima de un delito, sin verse amenazada de ser trasladada a una estacién migratoria
para una posterior deportacién si no cuenta con documento migratorio (al menos
en la Ley, porque en la practica todavia sucede en algunos lugares). Asimismo, se
reconocié en la Ley de Migracién que una mujer puede acudir a un juicio familiar a
reclamar custodias o pensiones alimenticias sin tener que agotar el requisito previo
de la estancia documentada.

Durante 2015 se evidencio con la llegada de un gran nimero de personas venezolanas
que, aun cuando el documento migratorio yano era una condicionante para pretender
ejercer derechos humanos en México, si las personas no cuentan con una “CURP”15
no pueden, por ejemplo, acceder a trabajos formales, seguridad social, educaciéon
secundaria. Como respuesta, en 2018 se empez0 a otorgar a personas que solicitan el
reconocimiento de la condicién de refugiadas, sin embargo, a la fecha, las personas
sin regular estancia en México no pueden acceder a este documento.

Otra cuestion importante es la referente al tema de acceso a la educacion, con énfasis
en el acceso de NNA binacionales (mexicoamericanos) que regresan a vivir al pais
de origen de sus padres, pero no han podido acceder a la nacionalidad por diversos
motivos. En 2017 se publico el acuerdo 286 de la Secretaria de Educacion Publica,
dando oportunidad a cientos de nifios y nifias de poderse escolarizar al menos en el
nivel basico.

En los casos de detencién migratoria” en México las mujeres pueden permanecer
privadas de su libertad de 15 a 60 dias habiles, o de manera indeterminada si solicitan
asilo o interponen recursos judiciales o administrativos. La detencién se realiza sin
normas que atiendan especificamente sus necesidades, incluyendo las ginecoldgicas.
las personas sin regular estancia en México no pueden acceder a este documento.

% Principalmente la reforma al art. 11 Constitucional.

15 Clave nica de registro de poblacion que se otorga Ginicamente a las personas con regular estancia y que es necesario
para realizar cualquier gestioén formal o legal. Ver instructivo para otorgar CURP:
https://www.dof.gob.mx/nota_ detalle.php?codigo=5526717&fecha=18/06/2018.

16 SEP, Lineamientos para la designacion y operacién de las Instituciones ptblicas y privadas interesadas en ser
instituciones evaluadas en el marco del Acuerdo 286 y Acuerdo 02/04/17, 17 de julio de 2017.

7 CEDAW, Observaciones finales sobre el noveno informe periddico de México CEDAW/C/MEX/CO/9, 28 de julio del 2018.
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Otra cuestién relevante que no se toma en cuenta es la unidad familiar. Si las mujeres
viajan con sus hijos y son hombres mayores de 13 afos, son separados, e incluso en
fechas recientes, con el acuerdo bilateral celebrado con FUA conocido como “Quédate
en México” o MPP las mujeres son cruelmente separadas de sus familias y devueltas
hacia México a esperar su procesos de asilo en EUA separadas de sus familias, siendo
blanco perfecto del crimen organizado en el norte del pais en donde, ademas son
victimas de otros delitos graves, como la violacién y el secuestro, entre otroslg.

La Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia del 2007
contiene una definicién de perspectiva de género, hace referencia a derechos de las
mujeres, describe tipos de violencia en su contra y tiene el gran mérito de haber
creado el Instituto Nacional de las Mujeres, cuya labor ha sido util para el analisis y
acompafiamiento de casos. Sin embargo, hace falta que contemple algtin apartado
especifico para mujeres en migracién, dadas las problematicas que enfrentan
en el movimiento migratorio, tanto lo que tiene que ver con mujeres mexicanas
retornadas como con mujeres migrantes en México, otras mas y en muchos de los
casos victimas de trata.

Algunas conclusiones. Expuestos los precedentes en la region y dadas las
numerosas reformas con las que se cuenta como una base incipiente para la defensa
de los derechos de las mujeres en movilidad en México, urge poner en practica un
modelo que permita la aplicacion efectiva de un modelo de atencién especializado
para dicha poblacién con perspectiva de género.

Un pendiente urgente en el sistema consiste en apropiarse que, por ejemplo, los
casos en apelacion de solicitantes del reconocimiento de la condicion de refugiadas
no pueden ser analizados sino a la luz de los estandares y el derecho internacional
de Refugiados; lo anterior en virtud de que se observa en muchas resoluciones que
jueces o magistrados que analizan estos asuntos ignoran que se trata de personas
que en la mayoria de los casos no tuvieron la oportunidad de recabar pruebas antes
de huir de sus paises de origen, tal como lo sefiala en Manual de Procedimientos y
Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado® del ACNUR. La prueba por
excelencia en las entrevistas de elegibilidad es justamente el relato que la persona
realiza de su situacion, que debe reunir ciertas caracteristicas (elementos de prueba)
que nos permitan analizar y llegar a la conclusién que existe un nexo causal cuyos
elementos objetivo y subjetivo siguiendo el contenido de la directriz sobre género
como causal.

Asimismo, resulta fundamental presentar ante los juzgados y los tribunales mas
casos con planteamientos desde la perspectiva de género, buscando propiciar
las discusiones y decisiones que generen precedentes nacionales en la materia,
privilegiando, desde luego, las caracteristicas que hacen de un caso de mujer en
movilidad, un caso que no puede ser estudiado de manera indiferente. Es nuestro
deber como postulantes exigir la materializacién en los casos de las leyes y
convenciones para poder avanzar en la proteccion efectiva de los derechos de las
mujeres en la migracién.

8 Human Rights First, Fiasco en la proteccion de los derechos humanos: contintian retornos peligrosos de solicitantes
de asilo por el Gobierno del presidente Trump, 5 de diciembre de 2019.

19 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién 1 de febrero de 2007. Asimismo, México ha suscrito y ratificado la
Convenciénsobrelaeliminacién detodaslas formas de Discriminacién contralaMujer ylaConvencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y, en el afio 2011, la SCJN cre6 el Protocolo para
juzgar con perspectiva de género.

20 ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién
de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 1988.
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LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN
CONTEXTO DE MOVILIDAD HUMANA EN LA JURISPRUDENCIA
LATINOAMERICANA: AVANCES, RETOS, LAGUNAS Y
RESTRICCIONES

PABLO CERIANI'

L. Introduccion

En los Gltimos diez afios, los derechos de nifios, nifias y adolescentes (NNA)
migrantes, refugiados u otros en contexto de mov1hdad humana han tenido
una creciente atencién por parte de los paises de la regién. La elaboracién de
estandares internacionales?, la inclusion de protecciones especificas en algunas
leyes nacionales como México y Guatemala, o iniciativas promovidas en procesos
regionales?, son algunos indicadores de la paulatina incorporacién de esos
derechos, por un lado, en el corpus del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y por el otro en las politicas, normativas y otras herramientas
adoptadas por los Estados.

Enestaspaginas,atravésdelanalisisdeungrupodesentenciasrecientesyrelevantes
emitidas por tribunales superiores de justicia de paises latinoamericanos,
observaremos en qué medida han ido integrando esos desarrollos normativos en
el contexto migratorio, destacando avances, retos o problemas y reflexionando
de manera transversal sobre derechos clave en materia de NNA, como el interés
superior. Asi, se analizan sentencias relativas a los derechos a: 1) vida familiar y
no separacion; ii) ser escuchado y a participar en procedimientos migratorios; iii)
libertad personal; iv) derechos sociales; y v) nacionalidad.

I1. El derecho del NNA a la vida familiar en casos de expulsion o deportacion

Un alto porcentaje de la jurisprudencia relativa a NNA en la region se refiere a
decisiones de expulsion del territorio de personas migrantes que tienen hijos o
hijas en el pais en el cual residen.

El caracter progresivo de la inclusién de derechos de NNA migrantes en debates
jurisprudenciales no supone un proceso evolutivo lineal, sino convive con casos
en donde persiste la invisibilidad de NNA como sujetos de derechos y se analiza
la legalidad de las medidas de expulsién sin la evaluaciéon del impacto en sus
derechos. Otras decisiones descartan la vulneracién de derechos de NNA con analisis
sumamente acotados o bien privilegiando la facultad de expulsion al interés superior.
Un ejemplo es la falta del abordaje del impacto de los derechos de NNA en contexto de
migracion sobre el derecho a la vida familiar en casos de expulsién de padres/madres
en la importante sentencia que decret6 inconstitucional el Decreto de Necesidad y
Urgencia N.° 70/2017 que reformaba la ley de migraciones en Argentina®.

! Director de la Especializacién en Migracién y Asilo desde una Perspectiva de Derechos Humanos de la
Universidad Nacional de Lantis (UNLa), Argentina. Miembro electo del Comité de Naciones Unidas sobre Derechos de
los Trabajadores Migrantes y de sus Familias (2022-2025).

2 Corte-IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 sobre derechos y garantias de NNA en el contexto de la m1grac1on y/oen
necesidades de proteccion internacional, 2014. Observaciones Generales Conjuntas N.° 3y 4 del Comité de Derechos
de Trabajadores Migratorios (CIPTMF) y No. 22 y 23 del Comité de Derechos del Nifio (CDN), 2017.

3 Guia Mercosur. Lineamientos de CRM 2016.
4 El analisis de las sentencias que se realiza no es exhaustivo.

5 Camara Contencioso-Administrativo Federal, Sala V. Caso “Centro de Estudios Legales y Sociales y otros ¢/ EN-
DNM s/Amparo”, sentencia del 22-03-2018.
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Las sentencias que contienen una evaluacion del impacto de medidas de expulsion
en derechos de NNA han sido notablemente variadas. Sobre este tema, los estandares
internacionales desarrollados indican: i) que la ruptura de la unidad familiar por
la expulsién de uno o ambos progenitores a causa de infracciones migratorias es
desproporcionada; v ii) en expulsiones de padres por infracciones penales deben
garantizarse los derechos de sus hijos, incluyendo su interés superior y el derecho
a ser oidos y a que sus opiniones se tomen en serio, asi como el principio de
proporcionalidade.

En Argentina, desde la ley de ml%raaones de 2003 y la creacién de la Comisién del
Migrante de la Defensoria General de la Nacién?, la jurisprudencia se ha intensificado
en casos de NNA que podrian ser afectados por medidas de expulsiones derivadas de
condenas penales por comision de delito. La Camara Federal de la Plata?, citando la
0C-18/03 de la Corte-IDH, subrayo que, si bien los Estados tienen cierto grado de
discrecionalidad para f1]ar sus politicas migratorias, dicho ejercicio debe realizarse
segtn las normas de derechos humanos, analizando todos los derechos en tension.

Otra Camara Federal indic6 en varias decisiones que la omisién de evaluar el interés
superior del nifio y el derecho a la vida familiar constituye una falta de motivacion
adecuada que deriva en la nulidad de la decision. En consecuencia, ordeno a la
Direccién Nacional de Migraciones a evaluar nuevamente la situacion migratoria
de la madre de acuerdo con el estandar de la OC-21/14 de la Corte-IDH?. La Camara
Contencioso Administrativo Federal, al revocar una orden de expulsion del padre
de dos nifias, subrayo que “la protecc1on de la infancia debe primar sobre cualquier
objetivo o interés de la politica migratoria”.

En otro caso, se precis6 que el principio del interés superior resulta esencial para la
proteccion delanifiez y debe guiar el disefio y la ejecucion de cualquier politica publica
que pueda afectar sus derechos. Asi, decreto la ilegalidad y arbitrariedad de una
resolucion que separaba a la mlgrante de su nucleo familiar, enfatizando la primacia
de la proteccion integral de la infancia sobre objetivos de p011t1ca migratoria®. Otro
tribunal federal destaco que la consideracion primordial del interés superior del nifio
debe orientar y condicionar la decisién de los jueces llamados al juzgamiento de estos
Casos®.

En un caso reciente en Chile, la Corte Suprema decretd desproporcionada una
medida de expulsién, debido al arraigo con el que contaban dos nifios con
nacionalidad chilena que dependian completamente de sus progenitores al
tener 1y 2 afios, “por lo que de materializarse el acto impugnado se vulneraria
su interés superior”®.

6 Ob. cit 2 (Observacion General Conjunta), parr. 29.

7 Ver https://www.mpd.gov.ar/index.php/comision-del-migrante#:~:text=A%20fines%20de%202008%2C%20
se,encuentran%20en%20el%20territorio%20nacional.

8 Camara Federal de la Plata, Sala 1, 19-6-2018, expediente N.c FLP 32156/2017/CA1.

9 Camara Nacional Contencioso Administrativo Federal (CNCAF), Caso Gutiérrez Vallejos c. DNM Expte. N.°
52 74.6/2017, 8-06-2018.

° CNCAF, Sala 1, Expediente N.° 43.011/2011 Céspedes Cruz Raquel ¢/ EN Min. Interior-DNM, del 1-09-2016.

1 Juzgado Contencioso Administrativo Federal N.° 8, Caso N.° 2728/2012, Benavides Aguilar c. Estado Nacional
(DNM), 2-05-2016.

2 Cdmara Federal de Salta, Sala IT, OMA c. DNM, expediente N.° 14737/2017, 9-02-2018.
3 Corte Suprema, Sala Tercera, Rol N.° 24.455-2020, 1-09-2020.
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En Costa Rica, el Tribunal Administrativo Migratorio (TAM) declard la nulidad de la
cancelacién de residencia y posterior expulsion por antecedentes penales de lamadre
de una nifa costarricense. Afirmo la necesidad de que en casos de NNA el Patronato
Nacional de la Infancia informe sobre el estado psicosocial del nifio y el nicleo familiar
determinando el derecho a permanecer con el padre o madre conforme a su interés
superior,

Contrariamente, la Sala Constitucional ha mostrado un retroceso en sus dltimas
decisiones prlonzando el control migratorio y un enfoque de seguridad y orden
publico a los derechos de los NNA. Asi, ha afirmado que el deber de proteger a la
familia no puede servir para reconocer a los extranjeros un derecho a permanecer de
manera ilegal en el pais, y a ignorar disposiciones de orden publico y que la amenaza
de separacion es una consecuencia juridica natural que se derivaria de un proceso de
deportacién’®.

En Colombia cabe destacar una decision del Tribunal Constitucional que especificd
que “la tutela reclamada.. no se dirige a proteger directamente los derechos
del deportado, sino los de sus hijos menores y por ello no se tiene en cuenta el no
ejercicio de los recursos en via gubernativa como condicién para poder luego ejercer
las acciones judiciales contencioso administrativas®”. Este aspecto es interesante,

considerando las dificultades que tienen las personas migrantes para ejercer recursos
contra las decisiones de la autoridad migratoria. El tribunal subray6 la prevalencia
de los derechos de NNA, que condicionan las competencias administrativas de las
autoridades migratorias.

Finalmente, la Corte Suprema de Chile resolvié que habia una “tardanza inexcusable”
por parte del Consulado de Chile (Caracas) al no haber respondido en medio afio
Ia solicitud de un tramite de visado por reunificacion familiar a favor de dos nifias
venezolanas cuyos padres residen alli. Afirmé que la conducta omisiva contravenia su
derecho a ingresar a Chile y residir junto a sus progenitores?.

I11. Casos sobre participacion en el proceso y derecho a ser oido

Una de las problematicas mas extendidas sobre derechos de NNA tiene que ver con la
ausenciademecanismos que garanticen suderechoaseroidos. LaObservacién General
Conjunta establece que los Estados deben adoptar todas las medidas apropiadas
para promover y facilitar plenamente la participacién de los nifios, brindandoles
la oportunidad de ser escuchados en todo procedimiento administrativo o judicial
relacionado con su caso o de sus familias®.

Son pocos los casos en la region que abordan esta situacion. Un juzgado argentino
ordend a la autoridad migratoria la emlslon de una nueva resolucion que garantizara
el derecho a ser oido, dando cuenta “motivadamente de la forma en que se tuvieron
en cuenta las opmlones expresadas por la nifia o nifio, como también, Ia forma en que
se ha evaluado su interés superior”®.

%TAM, Resolucién N.° 615-2020, 19-06-2020.

15 Sala Constitucional, ResolucionesN.° 14581, del 6-08-2019 y N.° 20218-2019, 16-10-2019.
16T-215/96,15-05-1996.

7 Corte Suprema, Segunda Sala, Rol N.° 104.222-2020, 3-09-2020.

8 Q0b, cit 2, parr. 37.

19 Juzgado Federal de Mar del Plata N.° 2, expediente Nro. 37148/2017, caso Ortufio Guillen ¢/ Direccién Nacional de
Migraciones, 8-05-2019.
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Otro tribunal contradijo la posicion del Fiscal relativa a que los NNA no eran parte de
lalitis destacando que debia oirse a todas las partes, considerando la opinién del nifio,
ya que tiene derecho a ser oido sobre todos los aspectos relativos alos procedlmlentos
de migracion y asilo y que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta®.

El TAM (Costa Rica) subray6 que garantizar el debido proceso requiere generar
mecanismos para que el NNA que resulte afectado de alguna decision administrativa
tenga la posibilidad de exponer sus argumentos y que la Administracion los analice y
resuelva conforme a dicho analisis™.

IV. Privacion de la libertad de NNA por razones migratorias

En la region son pocos los casos de paises en donde se detiene a NNA por razones
migratorias de manera sistematica y generalizada. México es uno de estos paises,
donde cada afio se ha privado de libertad a miles de NNA migrantes y solicitantes de
asilo, a pesar de su prohibicién en la ley de nifiez, la Constitucion y, desde noviembre
2020, la ley migratoria.

Un tribunal de la Ciudad de México* ordend la identificacién e individualizacion de los
NNA detenidos y que informen al consulado del pais que corresponda, con excepcion
de los solicitantes de asilo. A su vez, ordena a las Procuradurias de NNA implementar
un plan de alternativas a la detencién y un plan de restitucién de derechos conforme
al interés superior. Mientras se cumple con la sentencia, el Tribunal solicita medidas
preventivas, como asignarles un espacio especifico distinto a las personas adultas, o
bien respetando la unidad familiar en casos de NNA acompatiados.

Sin perjuicio de la importancia de la sentencia, pudo haber sido mas firme si hubiera
ordenado el inmediato cese de esos actos ilegales, y por ende la puesta en libertad,
junto con medidas complementarias de proteccién de derechos. En un contexto de
detencién masiva de NNA por razones migratorias, podria haber significado un paso
sumamente relevante.

20 Paiva Jara c. DNM (CNCAF, Sala V, Expte. N.° 3.545/2017, 23-04-2019.
2 TAM, Resoluciéon N.> 937-2020, 12-08-2020.

2Recurso de Queja QA. L. b) 205/2019, Sentencia del Vigésimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito, 6-06-2019, Ciudad de México.
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V.Derechos sociales: decisiones ambivalentes en la Corte Constitucional de Colombia

La migracion de millones de personas venezolanas ha ocasionado un interesante
debate sobre derechos sociales en paises como Colombia. A través de una sentencia
de unificacién dictada en 20172, la Corte Constitucional ha ido f1]ando sus “Reglas
jurisprudenciales sobre el derecho al acceso al sistemna de salud de nifios y ninas
venezolanos con padres en situacién irregular”?. Sin perjuicio de lo llamativo de
asociar esas “reglas” a una determinada nacionalidad, la Corte estableci criterios
sobre estos derechos y su alcance.

Destaco la obligacion de garantizar el derecho a la salud de las personas migrantes
especificamente en los servicios de urgencia® y no a otros servicios de salud
brindados a personas afiliadas al Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS). El tribunal establece que, para una atencién médica adicional, las personas
deben regularizar su situacion migratoria®, defmlendo el derecho a la salud como un
“derecho-deber en cabeza de la poblacion migrante”, y que entre esas obligaciones,
-garantizar salud de emergencia y regularizar la situacion migratoria-, nmguna
prevalece sobre la otra”?7.

Esto es preocupante puesto que contraria el derecho al mas alto nivel posible de salud
fisica y mental sin distincion por la condicién migratoria de la persona. En casos de
NNA hijos o hijas de migrantes en situacion 1rre%ular nacidos en Colombia (que deben
ser reconocidos como nacionales), establece la obligatoriedad de las autoridades
de registrarlos en el SGSSS, sin perjuicio de la condicién ml%lratorla de sus padres,
considerando el 1ncumphm1ento una violacién de los derechos a la igualdad, a la
dignidad humanay ala salud 2.

Adicionalmente, la Corte ha analizado las dificultades para acceder y tramitar
exitosamente un permisoderesidencia, cuestionandolafaltade conocimientodeciertas
autoridades competentes, la limitada coordinacién interinstitucional e intersectorial, a
fin de difundir informacion, acompafiar a las familias y otras medidas que faciliten el
acceso a los permisos creados por el Estado, como el Permiso Especial de Permanencia,
PEP>. Sibien es interesante el rol activo de la Corteal supervisar cOmo se 1mplementan
algunas politicas mligratonas eso hace mas llamativo que esa condicién migratoria sea
usada por el tribunal para restringir el acceso a servicios de salud.

En relacion con el derecho ala educacién, la Corte resolvié que consideraba razonable
la exigencia de tramitar la visa que se establece para extranjeros, en alusién a un
Decreto presidencial (N 1067, de 2015), que obhga a los establecimientos educativos
a informar a Migracién Colombia de la matricula de estudiantes extranjeros, bajo
apercibimiento de sanciones®. Esta resolucion es preocupante en tanto acepta que
instituciones educatlvas funjan como entes de control migratorio, a diferencia de
estandares que exigen “cortafuegos” para ejercer derechos undamentales.

Estas sentencias evidencian unaposiciénrestrictivay ses%ada queomiteconsiderarlos
estandares internacionales en estos temas. En especial, la obligacion de dar primacia
a los derechos de NNA, sin perjuicio de su nacionalidad o condicién migratoria, por
sobre los objetivos de las politicas migratorias.

2 Sentencia de Unificacion SU-677, 17-11-2017.

2% Sentencia T-178/19, 6-05-2019.

> Entre otras, ver sentencias T-576/19, del 28-11-2019, y T-058/20, 18-02-2020.

26 Ver sentencias T-058/20, T-314 de 2016, SU-677 y T-705 de 2017, T-210 y T-348 de 2018 y T-197 de 2019.
27 Sentencia T-576/19.

2 8U-677, 2017y T-178/19, 6-05-2019.

29 Sentencia T-178/19.

3 Sentencia T-250/2017, 26-04-2017.
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VI. Derecho a una nacionalidad

En Chile, Colombia y Reptblica Dominicana existe un debate jurisprudencial
interesante relativo al derecho a la nacionalidad en el pais en el que se nace (jus soli)
que existe en casi todos los paises del continente americano y que permite la lucha
contra la apatridia.

En Chile, los casos se referian a la denegacién de nacionalidad con base en una
disposicion del Ministerio del Interior® que erréneamente asociaba la falta de
“residencia legal” al concepto de “hijo de extranjeros transetintes”. La Corte
Suprema fijo un criterio diferente, al distinguir “personas domiciliadas y transetntes,
consistiendo el domicilio en la residencia acompatiada del animo real o presuntivo
de permanecer en ella”32, Este criterio aboné a que tiempo después las autoridades
migratorias removieran el criterio restrictivo modificando su normativa3.

En Colombia, la Corte Constitucional se centrd en la proteccion de la apatridia
estableciendolaobligacion de las autoridades de tomar en cuenta los motivos de salida
de las personas de su lugar de residencia habitual y las posibilidades reales de NNA de
adquirir la nacionalidad de sus padres. Poco antes de la sentencia, la legislacién sobre
nacionalidad fue reformada para facilitar el reconocimiento de la nacionalidad de
hijos e hijas de personas venezolanas (no de otras nacionalidades), al establecer una
“presuncion de residencia y animo de permanencia” a quienes nacieran en Colombia
entre 2015y 2021 3.

Finalmente, cabe mencionar lalamentable sentencia del Tribunal Constitucional de la
Republica Dominicana, que derivé en un proceso de desnacionalizaciéon masiva (y de
caracter retroactivo). Eltribunal practicamentenohizo andlisis sobre derechos de NNA
y concluy6 que los mandatos internacionales no aplicaban al caso y que “la negativa
por parte del Estado dominicano de otorgar su nacionalidad a los hijos de extranjeros
en transito bajo ninguna circunstancia genera una situacion de apatridia”.

31 Oficio No 3/1953, 17-04-1996.
3 Sentencia 7580-2012, 22-01-2012.

3 Oficio N.°27601 de 14-08-2014, del Departamento de Extranjeria y Migracion. Resolucion N.° 3207 de 8-08-2014
del Servicio de Registro Civil e Identificacién.

34 Ley 1997, 23-09-2019, que reforma el articulo 2 delaley 43, de 1993.
3 Tribunal Constitucional de la Reptblica Dominicana, Sentencia TC/0168/13, 23-09-2013.
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VII. Reflexiones finales

Esta breve y no exhaustiva revisiéon de una serie de sentencias de tribunales de la
region evidencia un escenario dual.

Por un lado, un proceso de paulatina incorporaciéon de los derechos de NNA en
contexto de movilidad humana, como el derecho la vida familiar, a ser oido, a un
debido proceso, o a la libertad, en el marco de procedimientos migratorios. Las
sentencias que han protegido estos derechos demuestran un proceso evolutivo en
la consideracién del interés superior del nifio en la revisién judicial de decisiones de
indole migratoria. Ello, sin perjuicio de las diferencias en el alcance de cada sentencia
y la profundidad de su andlisis, dando cuenta de la necesidad de seguir fortaleciendo
la formacién de todos los actores del sistema de administracién de justicia sobre los
derechos de las personas migrantes, y en particular, de NNA en contexto migratorio.

Por el otro, las sentencias analizadas indican la prevalencia de dos miradas sesgadas
y restrictivas sobre el tema: en primer lugar, otorgando automaticamente una
proteccion prioritaria a intereses y objetivos de control migratorio y orden publico,
independientemente de la afectacion de derechos de NNA. En segundo lugar,
validando restricciones a derechos sociales (salud, educacién), con base en la
condicién migratoria.

Finalmente,con unanegativaexcepcién, lassentencias sobrederechoalanacionalidad

contribuyen a ir dejando atras restricciones irrazonables que se imponian con base en
el estatus migratorio de los padres.
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EL DERECHO A DEFENDER LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS MIGRANTES EN MEXICO

DANIELA REYES RODRIGUEZ'

L. Introduccion

Es mundialmente reconocido que “todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos...” 2 y, que, de este principio general de igualdad, se
derivan consideraciones importantes, como la universalidad en la titularidad de
los derechos humanos y la prohibicion de la discriminacion en razon de cualquier
condicion personal o social.

Hablando particularmente de las personas migrantes, solicitantes de asilo,
refugiadas y apatridas, estos conceptos cobran especial relevancia, pues su
constante traspaso de jurisdicciones territoriales suele propiciar la pregunta
reiterada e infundada de ¢qué Estado debe garantizar sus derechos humanos?
Jtodos los derechos?, sen igualdad de condiciones que las y los nacionales?

La pregunta es infundada debido a que la respuesta es clara y contundente dentro
de los marcos internacionales e incluso nacionales de proteccion. Los Estados
tienen la obligacién de garantizar el goce y ejercicio de todos los derechos a todas
las personas que se encuentren dentro de su jurisdiccion y particularmente, sin
discriminacién en razén de su nacionalidad o situacién migratorias.

Sinembargo, larealidad de las personas migrantesy con necesidades de proteccién
internacional en México —y practicamente en cualquier parte del mundo —implica
enfrentarse a politicas migratorias persecutorias y criminalizantes que buscan
evitar a toda costa el ingreso o permanencia irregular de personas extranjeras en
el territorio de los Estados.

Con fronteras militarizadas, bajo amenaza del uso de la fuerza y con politicas
de persecucién que priorizan la detencién migratoria, estos grupos tienen
posibilidades muy limitadas para ejercer efectivamente sus derechos, en
particular, los derechos de acceso a la justicia, a la defensa adecuada o al debido
proceso.

La Corte-IDH ha denominado factores reales de desigualdad a las diferencias
materiales derivadas del contexto personal y social de un individuo para acceder a
sus derechos en igualdad de circunstancias que otras personas o grupos.

En el caso de las personas migrantes y con necesidades de proteccién
internacional, la CIDH ha identificado descriptiva, pero no limitativamente como
tales al desconocimiento de sus derechos, de los procedimientos, autoridades y
organismos de los paises de transito o destino; la falta de tiempo para presentar
sus quejas o denuncias; el temor de ser detenidos y deportados al acercarse a
cualquier autoridad o sufrir represalias, su inherente movilidad, entre otros>.

1 Coordinadora de asilo de la Comisién Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos.
2 Articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

3 Corte-IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005.
Serie C No. 130, parr. 156.

4 Corte-IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A N.° 18, parr. 121.

5 CIDH. Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en México, OEA/
Ser.L/V/IL Doc.48/13, 2013, parr. 236
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Para contrarrestar estas condiciones de desigualdad, los érganos del SIDH han
resaltado la importancia de que los Estados implementen medidas que eliminen
las barreras de iure o de facto que enfrentan las personas migrantes para acceder a
sus derechos.

En este sentido, la asistencia y representacion legal ha sido reconocida como una
de las vias mdlspensables para que las personas migrantes y con necesidades
de proteccion internacional tengan un acceso efectivo a la justicia en términos
igualitarios®. Esto es asi, debido a que la falta de una defensa técnica limita
severamente el derecho de defensa, ocasiona desequilibrio procesal y deja a la
persona sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo’.

Es claro que la obligacién de proporcionar una defensa adecuada a las personas
migrantes que no pueden acceder a un defensor o defensora particular es de los
Estados. Sin embargo, la propia Corte-IDH hareconocido el papel complementario
de la asistencia y representacion legal que ofrecen algunas instituciones, en el
marco de sus funciones, como las defensorias del pueblo o comisiones nacionales
de derechos humanos®. En este contexto legal cabria preguntarse /cual es el papel
delas orgamzac1ones de la sociedad civil que ofrecen representacion legal gratuita
a personas migrantes?

La pregunta resulta relevante porque podria dar lugar a establecer una relacién
estrecha entre dos derechos: por un lado, el derecho a la asistencia letrada de las
personas migrantes y con necesidades de proteccion internacional, y, por otro,
el derecho de las personas y organizaciones de la sociedad civil a defender los
derechos humanos de estos grupos.

Esta relacién fue establecida y reconocida por el Octavo Juzgado de Distrito
en Materia Administrativa del Primer Circuito al resolver el Amparo Indirecto
357/2018, promovido por la Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los
Derechos Humanos, A.C (CMDPDH) y el cual se analizara a detalle en los apartados
siguientes.

¢ Corte-IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Ppreliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010 Serie C N.°. 218, parr. 132.

71bid.
8 Ibidem, parr. 133.
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II. Hechos y problema juridico

En términos generales la politica migratoria mexicana tiene un enfoque de
contencion y disuasion del ingreso y permanencia irregular. Dan testimonio de
ello algunas medidas implementadas, tales como la militarizacion de las fronteras
o la privacién de la libertad automatica y generalizada de personas migrantes.

La politica de detencion migratoria es mas evidente cuando se expone en nimeros.
Asi, durante 2018 fueron prlvadas de su libertad 131, 445 personas extranjeras®
mientras que, en 2019, este nimero ascendi a 182, 940;" es decir, el incremento
anual fue de casi un tercio.

A este altisimo nimero de personas privadas de su libertad, que en muchas
ocasiones suponelaexistenciade condiciones dehacinamiento, esnecesario sumar
las falencias ocurridas dentro de los procedimientos administrativos migratorios.
La poca o nula informaci6n sobre los motivos de su detencion, el proceso legal al
que se encuentran sujetos, la duracién de su detencion y la informacién sobre sus
derechos en el marco del proceso™ convierten a las personas en sujetos pasivos que
golpueden defenderse y sélo pueden esperar el momento en que seran expulsados
el pais

En vista de esta situacién, la CMDPDH decidi6 solicitar al Instituto Nacional de
Migracién (INM) permiso de ingresar a estaciones migratorias para, entre otras
cosas, ofrecer asesoria y representacion legal a las personas que se encuentran ahi
detemdas

Vale la pena recordar que la CMDPDH es una organizacion de la sociedad civil que,
desde hace mas de 30 afios, se dedica a la defensa y promocion de los derechos
humanos, siendo una de sus areas de especializacion Ios derechos de personas en
contexto de movilidad, particularmente solicitantes de asilo, colaborando desde
2015 estrechamente con aliados nacionales e 1nternac1ona1es para llevar a cabo
acciones de litigio estratégico que buscan revertir las condiciones estructurales
que impiden que las personas soliciten proteccién internacional en México.

Con el objetivo de ampliar el alcance de sus acciones en materia asistencia legal,
la organizacion solicité en febrero de 2018 al INM que autorizara el ingreso de
la CMDPDH a las estaciones migratorias ubicadas en las ciudades de Tapachula,
Chiapas; Tlaxcala, Tlaxcala; y la Ciudad de México'.

9 Boletin Anual de Estadisticas Migratorias. Cuadro 3.1.1 Eventos de extranjeros presentados ante la autoridad
migratoria segun continente y pais de nacionalidad, 2018.

© Boletin Anual de Estadisticas Migratorias. Cuadro 3.1.1 Eventos de extranjeros presentados ante la autoridad
migratoria seglin continente y pais de nacionalidad, 2019.

1 QOb. cit 4, parr. 520

12 Peticion fundamentada en el numeral 34.1T del ACUERDO por el que se emiten las normas para el funcionamiento de
las Estaciones Migratorias y Estancias Provisionales del INM.
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En el escrito firmado por el representante legal de la organizacion, se detall6
un calendario de visitas, los nombres de las personas que acudirian, asi como la
descripcion de las 51gu1entes actividades que se llevarian a cabo:

1. Ofrecer y brindar servicios de asesoria y representacion legal a las personas
extranjeras que se encontraran detenidas en las estaciones migratorias. En la
solicitud se precisaba que serian las personas quienes determinarian si deseaban
o no contar con los servicios legales de la organizacién.

2. Realizacion de talleres informativos dirigidos a poblacién migrante detenida,
con el objetivo de ofrecer informacién sobre sus derechos, los procesos mlgratonos
y, particularmente, sobre su derecho a solicitar y recibir asilo.

3. Levantamiento de informacion. Dentro de esta actividad se planteaba que,
durante la realizacién de talleres informativos, y con el consentimiento de las
personas, se aplicarian cuestionarios dirigidos a identificar patrones sistematicos
de violaciones de derechos humanos, asi como monitorear las condiciones
humanitarias, sanitarias y alimenticias de la estacién migratoria.

El INM, a través de su Direccién General de Control y Verificacion Migratoria,

respondlo la solicitud de laCMDPDH en marzo del mismo afio, a través de un oficio
en el que resolvié autorizar el ingreso del personal de la orgamzac1on una vez por
semana Unicamente para ofrecer talleres informativos y levantar informacion,

pero nego la posibilidad de ofrecer y brindar asesoria y representacion legal a las
personas extranjeras que se encontraban detenidas en las mencionadas estaciones
migratorias, pues considerd que la designacién de representantes legales:

“[...]es un acto personal de manifestacion de voluntad del interesado,
siendo entonces que si no existe la designacion del mlgrante
extranjero y el reconocimiento de la autoridad migratoria en dicho
procedimiento, no se les puede otorgar tal calidad.

[..] ya que repercutiria en la esfera juridica de los extranjeros
que cuentan con el derecho expreso de designar o remover a sus
representantes legales en cualquier etapa de los procedimientos
administrativos.”

Es decir, bajo el argumento de proteger el derecho de las personas detenidas para
nombrar libremente a su defensor o defensora, el Instituto neg6 a la organizacion
la posibilidad de ofrecer a éstas sus servicios legales gratuitos. Con un solo acto se
privo, por un lado, a la organizacion de su derecho a defender derechos humanos
y ejercer su ob]eto social, y, por el otro, a las personas migrantes de la posibilidad
de obtener asistencia técnica en la representac1on de sus casos y la exigencia de
sus derechos en México.

Ante dicha respuesta, y tomando en consideracion que la intencién de la
organizacién nunca fue imponer a las personas extranjeras sus servicios de
asistencia legal, se adopto6 la decisién de impugnar la resolucion a través de un
juicio de amparo indirecto que fue turnado para su conocimiento al Juez Octavo
de Distrito en Materia Administrativa de la Ciudad de México y registrado bajo el
numero de expediente 357/2018.

La litis del caso se centraba en que el Juez debia determinar sila decisién del INM
vulneraba o no el derecho a defender los derechos humanos de la organizacién,
asi como su derecho a ejercer su objeto social.
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I11. La sentencia dictada, importancia e innovacion

El 29 de junio de 2018, el Juzgado dicté sentencia en la que se otorgd el amparo
y proteccién de la Unién a la CMDPDH y ordeno al INM que dejara sin efectos el
oficio por el cual se negaba a la organizacion el ingreso a estaciones migratorias
para ofrecer servicios de asesoria y representacion legal y se emitiera uno nuevo
donde se garantizara este derecho a la organizacion.

Sin embargo, a pesar de lo notable del sentido del fallo, los puntos destacados se
relacionan conlos analisis realizados por el juzgador para llegar adicha conclusién.

a) Andlisis contextual

En una practica poco comun, pero no menos valiosa, de forma previa a iniciar
el analisis legal de la litis planteada el Juzgador realizé un estudio sobre el
contexto migratorio en México; las condiciones de las personas extranjeras que se
encuentran en condicién 1rre%u1ar y, particularmente, la situacion legal y factica
de quienes estan privadas de la libertad dentro de las estaciones migratorias del
pais, por ser la poblacion a la que la CMDPDH queria ofrecer sus servicios legales.
Asi, ademas de situar los hechos del caso en el contexto politico, social y legal
actual el juzgador se arm6 de herramientas que le permitieron entender de forma
plena el caso al que se estaba enfrentando, asi como las repercusiones practicas
de la decisién que adoptaria. Sin duda alguna este ejercicio puede considerarse
como uno de los elementos definitorios que facilitaron que el caso pasara de ser
Ena cuestion abstracta de interpretacién de normas, a un asunto de derechos

umanos.

b) Uso de normas y estdndares internacionales de derechos humanos

El segundo elemento que destaca en la decision es el uso de normas y estandares
internacionales en materia de derechos humanos de las personas migrantes para
la interpretacién de las obligaciones de las autoridades.

El juzgador no se limito a citar de forma aislada los estandares pertinentes, sino
que desarroll6 un apartado especifico en el que construy6 el parametro legal
nacional e internacional aplicable en materia de igualdad y no discriminacion,
proteccion reforzada a personas migrantes debido a su situacion de vulnerabilidad
y, especificamente, la obligacién de proporcionarles asistencia legal.

Sibien, este tipo de ejercicios deberian de ser cotidianos en el trabajo jurisdiccional
debidoalas obligaciones enmateriade control de convencionalidad, interpretaciéon
conforme o pro persona, lo cierto es que dichas practicas han permeado de
manera excesivamente lenta en el sistema judicial mexicano y la calidad de las
interpretaciones que si se realizan todavia tiene algunas areas de oportunidad. Sin
embarlgo el trabajo realizado en esta sentencia es uno que podria considerarse
ejemplar.

¢) El reconocimiento del derecho a defender derechos humanos de la CMDPDH

Este puede ser, quizas, el punto mas destacado de la sentencia, pues es el que se
relaciona directamente con la situacién juridica de la organizacién quejosa. Si
bien, los dos apartados anteriores revisten una gran relevancia al contextualizar
los hechos, no podian resolver por si mismos la litis planteada.

Para el juzgador, resultaba evidente que existia una falta de coherencia en la

argumentacién de la autoridad para negar el permiso que la CMDPDH estaba
solicitando.
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Esta incongruencia se planteaba al amparo de un falso dilema donde el INM
suponia que reconocer los derechos de la organizacién y garantizar el permiso
solicitado resultaria en una lesién a los derechos de las personas detenidas
cuando, en realidad, éstas serian las principales beneficiarias.

Sin embargo, pese a comprender esta situacién, alin era necesario determinar
el derecho aplicable y decidir si la incongruencia de las autoridades migratorias
alcanzaba a lastimar los derechos de la organizacién quejosa o no.

Conviene puntualizar que este analisis pudo haber sido realizado de forma
aislada o desarticulada, es decir, el juzgador pudo decidir examinar cada derecho
relevante como el de asociaciéon o peticiéon y determinar si la resolucion del
Instituto lo lesionaba de forma individual.

No obstante, la sentencia articula todos estos como componentes del derecho a
defender los derechos humanos, lo cual tiene dos efectos fundamentales: primero,
facilita un analisis integral y comprensivo del caso; y segundo, permite vislumbrar
correctamente la especial situacion de la organizacién frente al orden juridico. Esto
ultimo responde a que, pese al papel esencial de las y los defensores de derechos
humanos en la construccién de una sociedad democrética, se sitlan también en
una posicién de vulnerabilidad al ser receptores de ataques a sus derechos por
parte de autoridades y actores sociales. Esta situacion les vuelve titulares, a su vez,
de una proteccién reforzada para garantizar el ejercicio de su labor.

En este sentido, el Juez de Distrito sostuvo que el derecho a defender derechos
humanos tiene una construccion compleja que sélo puede ser ejercida a través de
otros derechos y expuso de manera descriptiva, pero no limitativa lo siguientes:
libertad de oficio o profesion, libertad de reunién y asociacién, manifestacion
pacifica, libertad de pensamiento y expresion, peticién y acceso a la informacion.

Desde esa perspectiva, el contenido del derecho a defender derechos humanos
incluye no s6lo a las obligaciones que se derivan de todos los elementos que lo
componen, sino también la obligacién de las autoridades de ejercer una tutela
reforzaday efectiva de este derecho, con el fin de evitar que los agentes estatales
o incluso particulares disuadan de forma ilegitima o impongan trabas excesivas
para el ejercicio del mismo, situacién que sucedia en este caso.

Aunque a primera vista no lo parezca, esta interpretaciéon sienta un precedente
importantisimo para la proteccién de defensoras y defensores de derechos
humanos, pues crea por via interpretativa una base legal que permite sustentar
su defensa frente a las restricciones o ataques que reciben debido al ejercicio
de sus labores. Es decir, su derecho a defender derechos humanos existe, esta
explicito y dotado de contenido en un precedente judicial.
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IV. Vacios de proteccion y conclusion

Como en la mayoria de asuntos donde se obtienen sentencias judiciales
favorables e innovadoras, el reto de este caso se encuentra en suimplementacion.
Efectivamente, el INM emitié un nuevo oficio que posibilitaba a la organizacién
a ofrecer sus servicios legales en los términos solicitados. Sin embargo, en la
practica, las limitaciones al ejercicio del derecho a defender derechos humanos
de la CMDPDH se han trasladado de lo legal a lo factico.

Han sido numerosas las ocasiones en que las abogadas de la organizacién
han intentado visitar la Estacién Migratoria de la Ciudad de México para
ofrecer asesoria o representacién legal o, incluso, visitar a alguna persona
respecto de la cual ya existe una designacién formal y las autoridades el INM
obstaculizan este ejercicio con base en dilaciones excesivas o requisitos ilegales
o desproporcionados. Adicionalmente, han existido intentos de criminalizacién,
actos de agresién, discriminacién o acoso sexual por parte de las autoridades
migratorias hacia el personal de la organizacién.

Todas estas situaciones tienen lugar, pese a la existencia de una sentencia
que tutela la defensa de derechos humanos llevada a cabo por la CMDPDH. Sin
embargo, elalcance secentratnicayexclusivamenteenrevertirlanegativainicial
de un permiso de ingreso. Esta situacion, en definitiva, no es responsabilidad
del juez que resolvio el caso, sino de la construccién de los recursos judiciales
en México, mismos que quiza deberian ser repensados, pues se estan quedando
cortos frente a los desarrollos argumentativos y de andlisis que el enfoque de
derechos humanos requiere.
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LA REPARACION INTEGRAL EN LOS CASOS DE PERSONAS EN
CONTEXTO DE MOVILIDAD HUMANA

ROSARIO MUNOZ!

1. Introduccion

La migracion, en tanto fenémeno transfronterizo, complejo, atravesado por
diversos actores con intereses no siempre convergentes, obliga a pensar nuevas
maneras de abordarlo. Sin lugar dudas, el trabajo mancomunado de instituciones,
organizaciones dela sociedad civily gente de apie esunadelasmejores estrateglas
que pueden implementarse en procura de la defensa de los derechos y garantias de
las personas en contexto de movilidad humana. Y en esa linea, el intercambio de
informacion, el conocimiento de lo que ocurre en nuestras fronteras y al interior
de los paises dela region, adquiere una importancia innegable.

Por eso, en este articulo, propongo recorrer un namero de sentencias que, por
via de 1a nocién de reparacion integral del dafio, procuraron dar una respuesta
efectiva para la protecciéon, no sélo de las victimas del caso, sino también de las
personas en contexto de movilidad humana en general.

2. El concepto de la reparacion integral del dario en la jurisprudencia de la Corte-IDH

A lo largo de su trabajo jurisprudencial, la Corte-IDH desarrolld el concepto de

“reparacion integral”. Brevemente, cabe recordar que esta nocion se desprende
del articulo 63.1 de la CADH y con31ste en “restablecer la situacion de la victima
al momento anterior al hecho ilicito, borrando o anulando las consecuencias de
dicho acto u omisién ilicitos. Esta restitucion a las condiciones anteriores implica
dejar sin efecto las consecuencias inmediatas del hecho, en todo aquello que sea
posible, y en indemnizar —a titulo compensatorio— los perjuicios causados, ya
sean estos de caracter patrimonial o extrapatrimonial”’2.

Sobre la base de este concepto amplio, la Corte-IDH ha desarrollado un catalogo
de medidas reparatorias, comprensivas tanto de la acreditacién e indemnizacion
de dafios en la esfera material e inmaterial como del otorgamiento de medidas
destinadas a lograr la restitucién de derechos, bienes y libertades, la investigacién
delos hechosy reapertura de investigaciones, 'larehabilitacién fisica , psicologicao
social, la satisfaccion mediante actos, monumentos, recordatorios delas victimas;
y las garantlas de no repeticion de las violaciones tendientes a lograr reformas
estructurales, capacitaciones de funcionarios/as, entre otras.

A través de su mecanismo de supervision de sentencias, es la propia Corte-IDH la
que monitorea y acompania el proceso de cumplimiento hasta el archivo del caso3.

1 Abogada cum laude (UBA) con orientacién en Derecho Internacional Pablico. Maestranda en Derechos Humanos y
Derecho Humanitario por la American University Washington College of Law. Especializanda en Politicas Ptblicas de
Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF/UNER). Se desempefia laboralmente como Secretaria de Primera Instancia y
Defensora Publica Coadyuvante de la Defensoria General de la Nacién de la Republica Argentina, actualmente en la
Unidad de Relaciones Institucionales en el Ambito Internacional. Con anterioridad, se desempefié en la Comisién del
Migrante y en la Comisién para la Asistencia Integral y Proteccién al Refugiado y Peticionante de Refugio. Docente de
Derechos Humanos (UNPAZ). Autora de diversos articulos de opinién e investigacién y coautora en obras colectivas.

>Nash Rojas, Claudio, Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007), Chile,
2009, pag. 35/36.

3 Para un analisis més extenso, ver Calderén Gamboa, Jorge F., La evolucién de La “reparacién integral” en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comisién Nacional de los derechos humanos,
México, 2013.
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En la materia que nos ocupa -personas en contextos de movilidad humana- la
Corte- IDH ha ordenado la identificacién y repatriacion de restos mortales de las
victimas fallecidas, la capacitacién de funcionarios/as en materia de derechos
humanos, incluyendo una campafia en medios publicos sobre los derechos de
las personas migrantes para revertir un patrén de discriminacién estructurals;
la adopcién de medidas para garantizar la separacién de las personas detenidas
por razones migratorias de aquellas detenidas por delitos penales’; medidas
tendientes al reconocimiento de la nacionalidad de las personas dominicanas
y permiso de residencia para las personas haitianas®; la implementacion de
programas de capacitaciéon permanentes, dirigidos a los/as funcionarios/as de la
Direccién Nacional de Migracién, de la Comisién Nacional de Refugiados y otras
areas en contacto con personas migrantes o solicitantes de asilo’.

3. La reparacion del dafio en decisiones internas de los Estados

Si las sentencias mencionadas anteriormente pueden tener un efecto reparador
y preventivo a la vez, por qué no pensar que esta nocién de reparacién integral
puede permear también las decisiones internas de los Estados, de modo tal de
encaminarnos a una real prevencion de las violaciones de derechos humanos.
Existen algunos ejemplos en la regiéon que han comenzado a transitar ese camino.

Por ejemplo, el Decimoctavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito de la Ciudad de México tomé intervencién en el caso de una
persona de nacionalidad colombiana que reclamaba la reparacién de los derechos
vulnerados por parte del Instituto Nacional de Migraciéon (INM) al decretar y
ejecutar su expulsiéon -materia ya de discusion en otros expedientes-. Es decir,
solicitaba se decrete la responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia
de su actividad administrativa.

En su sentencia el Tribunal concluyé que, de las probanzas de los restantes
expedientes, se desprendia que se habian vulnerado las garantias del debido
proceso en el procedimiento de verificaciéon, como también en el procedimiento
de solicitud de asilo y que no se habian respetado los deberes reforzados de
proteccién que le correspondian al accionante. De tal modo, consideré que la Sala
preopinante “desatendi6 su deber de exhaustividad, pues no valor6 todas las
probanzas del expediente pero, principalmente, porque no tomo en consideracién
todos los elementos del caso bajo una perspectiva favorable a la persona, sino que
revirtié la carga de la prueba a éste en lugar de exigir a la autoridad administrativa
que demostrara la regularidad de su actuacién”. Siendo el accionar de la autoridad
irregular, le cabia al Estado reparar el dafio®.

4Corte-IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica Dominicana. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24
de octubre de 2012. Serie C N.° 251.

5 Corte-IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010. Serie CN.° 218.

¢ Corte-IDH. Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie CN.° 282.

7 Corte-IDH. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie CN.2 272.

8 Decimoctavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito de la ciudad de México, Amparo
Directo 271/2016, sentencia del 8 de mayo de 2017.
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Si bien remite a la Sala competente para la determinacién concreta del dafio y las
reparaciones del caso -para garantizar el derecho de defensa y doble conforme
del accionante-, es sumamente notable el hincapié que formula la sentencia en la
interpretaciéon pro persona que las autoridades judiciales debian realizar.

AlaCorte Constitucional de Guatemala, por suparte,letocé intervenir en el desalojo
y desplazamiento forzoso de la comunidad “Laguna Larga”, una comunidad
compuesta por aproximadamente 456 personas, integrada de forma progresiva
debido a desplazamientos humanos ocurridos durante el conflicto armado interno
ante las acciones del Ejército de Guatemala y de grupos de guerrilla®.

Si bien el Tribunal considerd que no podia exigirse el retorno a un area protegida
para la preservaciéon del medio ambiente y el equilibrio ecolégico en el marco
del amparo, debiendo ocurrir por ante el juez competente y con intervencién
del Consejo Nacional de areas Protegidas, si se expidié respecto de las medidas
cautelares en tramite ante la CIDH™.

Ciertamente, aclara la Corte Constitucional que el seguimiento del cumplimiento de
la medida cautelar dictada compete pura y exclusivamente al 6rgano internacional
que ladictd, sin perjuicio de ello, estando llamada a defender el orden constitucional
y la proteccién de los derechos fundamentales, debe exigir actitudes dirigidas a
reducir o eliminar esas situaciones de gravedad y urgencia. Es decir, la resolucién
cautelar de la CIDH servira como un elemento mas para el analisis de la procedencia
del amparo.

En efecto, la Corte Constitucional considera probadas en el caso las condiciones
de pobrezay abandono en las que se encuentra la comunidad como consecuencia
de su desplazamiento hacia la linea de frontera entre Guatemala y México, y la
vulneracion de derechos que padece y que ponen en riesgo la vida e integridad
fisica de quienes la componen. Sin embargo, las medidas estatales informadas
no han sido efectivas para revertir esa situacién en la que se encuentran hace
mas de tres afios.

De esta forma, no decreta la inconstitucionalidad del desalojo, aunque si
rechaza las consecuencias que ha tenido sobre la comunidad, ordenando a las
autoridades competentes proveer viviendas adecuadas en un sitio consensuado
con miembros y representantes de la comunidad, construyendo centros de
salud y educativos cercanos, y en un lugar idéoneo para acceder al trabajo y las
tareas agricolas. De igual modo, exige la creacion de un registro de los miembros
de la comunidad y de sus necesidades mas urgentes, procurando soluciones
consensuadas; facilitar la libertad de culto y religién; alimentacién adecuadas y
medidas de seguridad para no ser perturbados ilegalmente en el ejercicio de sus
derechos, entre otras medidas encaminadas a proteger los derechos de grupos
particularmente vulnerables dentro de la comunidad.

9 Corte de Constitucionalidad de la Repuiblica de Guatemala, Expediente 4647-2018, sentencia 5141-2021, 2 de febrero
de 2021.

10 CIDH; Resolucion 36/17 del 8 de septiembre de 2017.
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Finalmente, reconoce que, si bien se trata de un problema estructural que
requiere de acciones a mediano y largo plazo para su erradicacién total, “es de
vital importancia acudir paralelamente a politicas asistencialistas e implementar
planes, programas y proyectos que progresivamente logren hacer cesar la
vulneracion sistematica que padece la comunidad”.

Debido a la urgencia del caso, ademas, resuelve ejercer fuero de atraccién para la
supervisiéon de cumplimiento de lo ordenado, fijando audiencias de seguimiento
al menos cada noventa dias.

No seria posible cerrar este articulo sin hacer referencia al caso ecuatoriano, dado
que lanocién de “reparaciéon integral” se encuentra incorporada en su legislacion
interna. De tal forma, la Corte Constitucional del Ecuador hizo propicio un caso
de denegatoria de solicitud del reconocimiento de la condicién de refugiado para
abordar, con caracter erga omnes, las garantias minimas del debido proceso en
el derecho a solicitar asilo y los tramites para ello, el derecho y principio de no
devolucién y el derecho a la tutela judicial efectiva®.

Al tiempo de ocuparse de las medidas de reparacién en el caso, si bien el Tribunal
concluye que carece de informacién suficiente para otorgar una medida de
reparacion al accionante -mas alla de ordenar dejar sin efecto su proceso de
reconocimiento de la condicién de refugiado y retrotraerlo al momento anterior
a la entrevista de elegibilidad-, ordena una serie de medidas de no repeticion, a
saber: la elaboracién de un instructivo que regule el procedimiento para acceder
a un intérprete capacitado y calificado en toda etapa del procedimiento; la
organizacion de capacitaciones para todos/as los/as servidores de la Direccién
de Proteccién Internacional sobre los derechos que les asisten a las personas en
situacién de movilidad humana, el debido proceso en el reconocimiento de la
condicion de refugiado y los estandares internacionales aplicables en relacién al
asilo, refugio y no devolucién; lo propio debera hacer el Consejo de la Magistratura
para todas las juezas y todos los jueces, ademas de la publicacién de la sentencia.

En otro caso, relativo a la revocatoria de la nacionalidad ecuatoriana por
naturalizacion, la Corte Constitucional del Ecuador fijo los estandares de debido
proceso que deben caracterizar a tales procedimientos, ademas de declarar la
violacion del derecho a la libertad personal e integridad fisica del accionante
por haber sido retenido en el aeropuerto de Guayaquil. De tal forma, ante la
particularidad de que el accionante habia obtenido para el tiempo de la resolucién
del caso la nacionalidad estadounidense, por lo que ya no mantenia interés en
recuperar la nacionalidad ecuatoriana, el Tribunal resolvi otorgarle a la victima
una reparacién econdémica en relaciéon con las vulneraciones sufridas, pero,
ademas, “con el objetivo de evitar que violaciones como las del presente caso
vuelvan a ocurrir y de alcanzar verdaderos cambios estructurales, como medidas
de no repeticiéon esta Corte considera indispensable que la Asamblea Nacional
adecue las leyes respectivas (como la Ley Organica de Movilidad Humana) al
contenido y alcance de los derechos referidos en la presente sentencia”*.

1 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N.° 897-11-JP/20 (Garantias minimas en el proceso de reconocimiento
de la condicién de refugiado). Jueza ponente: Karla Andrade Quevedo, Quito, D.M., 12 de agosto de 2020.

2 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N.° 335-13-JP/20 (Debido proceso en la revocatoria de nacionalidad),
Jueza ponente: Daniela Salazar Marin, Quito, D.M., 12 de agosto de 2020.
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Otra sentencia relevante de la Corte Constitucional del Ecuador se refiere al caso de
un ciudadano cubano que fue detenido y privado de su libertad sin orden judicial
ni presencia de autoridad migratoria alguna, iniciandose a posteriori un proceso
de deportacién. El Tribunal concluyé que se vulner6 el acceso al habeas corpus al
denegarselelaaccién peseaser procedente, quelavictimafue sometidaacondiciones
indignas e inadecuadas de detencién, que se vulneraron en el caso las garantias del
debido proceso en el marco de la deportacién, ademas de considerar que las fuerzas
policiales aplican perfiles discriminatorios en los procesos migratorios, violandose
asi el derecho a la igualdad y no discriminacién del accionante.

Envirtud detodoello,comomedidasdereparacion,laCorte Constitucional considera
que, en tanto el accionante se encuentra tramitando su ciudadania ecuatoriana,
una forma de reparacién simbélica podria ser la facilitacion de ese tramite, siempre
que retna todos los requisitos, sin costo alguno. Como medida de no repeticion,
ordena la publicacion de la sentencia para que sea asequible a personal policial y
operadores de la justicia, en la idea de que el conocimiento de los hechos del caso
puede contribuir a prevenir situaciones semejantes en el futuro. Finalmente, fija
un monto de indemnizacién compensatoria en la misma sentencia, evitando las
dilaciones indebidas de un nuevo proceso contencioso administrativo al efecto®.

4. Retos hacia una reparacion integral del dafio: el caso de Argentina

Los fallos resefiados anteriormente ponen en evidencia que, si se lo proponeny las
leyes los facultan, los poderes judiciales pueden cumplir un rol activo mas alla de la
determinacién de responsabilidades ulteriores, la investigacién y la sancién de los
responsables de violaciones de derechos humanos. Los sistemas judiciales de todos
los paises deberian poder trabajar en la prevencién involucrandose, por ejemplo, por
via de la nocién de reparacion integral como aqui se ha visto. Para ello, es necesario
poner en crisis algunos principios tradicionales del derecho administrativo que
suele regir en materia migratoria.

Es lo que ocurre, por caso, en el ordenamiento juridico argentino, donde los jueces
y juezas que intervienen en la revision jurisdiccional de los actos administrativos
de expulsién y de denegatoria de refugio, limitan su potestad a un control estricto
de legalidad y razonabilidad del acto. En ese reducto al que queda circunscripta su
actuacion, cuando se concluye que el acto administrativo es nulo, se produce un
reenvio del asunto a sede administrativa para su nueva resolucion. En el mejor de
los casos, se establecen una serie de pautas a tener en cuenta. Asi, en el caso de
un migrante uruguayo que se encontraba a cargo de sus cinco nifias menores de
edad nacidas en Argentina, una de las cuales padecia VIH, la Sala V de la Camara
Contenciosaresolvi6 “remitir las actuaciones ala Direccién Nacional de Migraciones
para que evalie nuevamente la situacion de la accionante, teniendo en especial
consideracion el interés superior de las nifias involucradas en estas actuaciones, de
conformidad con los términos del presente fallo, a cuyo efecto podra requerirse su
participaciéon”.

Ante ello, en el caso argentino se han explorado otras vias de accién en procura de
lograr unimpacto diferentey, por ende, resultados mas favorables paralas personas
en contexto de movilidad humana.

1 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N.° 159-11-JH/19 (El habeas corpus y las personas en movilidad),juez
ponente: Ramiro Avila Santamaria, Quito, D.M., 26 de noviembre de 2019.

% Camara en lo Contencioso Administrativo Federal, SalaV, “F.BY OTRO ¢/ EN — DNM s/RECURSO DIRECTO DNM”,
sentencia del 27 de agosto de 2019.
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Se destaca en esta linea el caso de una persona migrante de nacionalidad peruana
quien, tras ser condenadaaprisién en Argentina, fue expulsadadel pais por decisién
de la DNM. Pese a ser madre de dos nifias y un nifio de nacionalidad argentina, los
recursos interpuestos en su favor no lograron revertir tal decision. Por ello, el caso
fue llevado ante el Comité de los Derechos del Nifio alegando la vulneracién de
sus derechos al debido proceso, a participar y ser oidos con garantias adecuadas,
ano ser separados/as de sus progenitores entre otros. A la vez, se indic6 que estas
practicas lesivas de los derechos de los nifios y nifias excedian el caso particulary
se presentaban como constante en los procesos de expulsiéon seguidos respecto de
sus padres y madres migrantes, en los que no se verifica una adecuada ponderacion
de los intereses y derechos en juego.

El 10 de julio de 2019, el Comité solicit6 al Estado parte que adoptara medidas
provisionales consistentes en la suspensién de la expulsién de la madre mientras
la comunicacién ante el Comité estuviera pendiente de examen. Tal decisién
fue el disparador para que la DNM resolviera revocar la orden de expulsion
oportunamente dictada. Asi, en junio de 2020 le concedi6é a la accionante la
residencia permanente.

En virtud de ello, el Comité resolvié archivar la comunicacién no sin destacar
que el hecho de haber sido regularizada su residencia en el pais no constituye en
si mismo una plena reparacion de las violaciones de la Convencién alegadas®.
Efectivamente, sibien el Comité nollegd a tratar el fondo del asuntoy, por ende, no
se expidid sobre las medidas de reparacién integral que se requirieron, lo cierto es
que el impacto de la decisién, aunado al cambio de autoridades tras las elecciones
del afio 2019, abrieron al camino a una biisqueda de soluciones mas duraderas.

15 CDN, comunicacién n.° 90/2019, 8 de octubre de 2020, CRC/C/85/D/90/2019
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5. Conclusion

Es innegable que esta clase de procesos, administrativos y judiciales, tienen un
enorme impacto en la vida de las personas en contexto de movilidad humana.
Gozar de proteccién o tener que retornar a su pais, regularizarse o permanecer en
condiciones irregulares, son decisiones que impactan en sus proyectos de vida, en
sus familias, en el acceso a derechos fundamentales.

Cuandoseconcluyequetalesdecisioneshansidocontrariasalanormativaaplicable,
que se han vulnerado garantias al debido proceso y estandares internacionales
de proteccién, las autoridades judiciales deberian poder involucrarse en la no
repeticion de tales actos u omisiones.

Ojala los casos aqui analizados sirvan de e]emplo y disparador para emprender
las reformas necesarias y transformar las practicas que impiden a grupos
en particular situaciéon de vulnerabilidad acceder y ejercer sus derechos en
condiciones de igualdad.
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MISION

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), organizacién
imparcial neutral e independiente, tiene lamision exclusivamente
humanitaria de proteger laviday la dignidad delas victimas de los
conflictos armados y de otras situaciones de violencia, asi como
de prestarles asistencia. El CICR se esfuerza asimismo en prevenir
el sufrimiento mediante la promocién y el fortalecimiento del
derecho y de los principios humanitarios universales. Fundado
en 1863, el CICR dio origen a los Convenios de Ginebra y al
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, cuyas actividades internacionales en los conflictos armados
y en otras situaciones de violencia dirige y coordina.




