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1. Introduccion

Si bien constituyen dos grupos distintos que se rigen por
marcos juridicos separados, los refugiados y los migrantes tie-
nen los mismos derechos humanos y libertades fundamentales,
como recuerda el Pacto Mundial para la Migracién Segura,
Ordenada y Regular. El derecho internacional de los refugiados
brinda una proteccién internacional especifica a quienes pue-
den obtener el reconocimiento del estatuto de refugiado y el
Pacto Mundial, aprobado en Marruecos el 11 de diciembre de
2018 y que la Asamblea General hizo suyo mediante resolucién
73/195, propone un marco de cooperacidon para abordar la mi-
gracion en todas sus dimensiones, no vinculante juridicamente
y basado en los compromisos acordados en la Declaracion de
Nueva York para los Refugiados y los Migrantes®.

La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los

1 Aprobada por resolucion 71/1 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 19 de

septiembre de 2016.
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Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fami-
liares (1990), aplicable (“salvo cuando en ella se disponga otra
cosa”) a todos los trabajadores migratorios y a sus familiares
sin distincién alguna por los motivos mencionados en el arti-
culo 1.1 “o cualquier otra condicidn’, durante todo el proceso
de migracién, nos recuerda en su predmbulo la situacién de
vulnerabilidad en que frecuentemente se encuentran los traba-
jadores migratorios y sus familiares debido, entre otras cosas,
a su ausencia del Estado de origen y a las dificultades que
aparecen en razon de su presencia en el Estado de empleo.

Diversos informes muestran las piedras en el camino de
la migracién internacional y lo que se debe hacer para que
las obligaciones que derivan de los instrumentos internacio-
nales y regionales aplicables, y los compromisos asumidos en
los marcos de cooperacion existentes, se cumplan de manera
plena y efectiva en beneficio de todas las personas que, de
manera voluntaria o forzada, emprenden ese camino y de las
comunidades de acogida.

En este trabajo se examinard el contenido de tales in-
formes e instrumentos, ademdas de considerarse los criterios
establecidos en ciertas opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con el objetivo de
mostrar los principales problemas que afectan a refugiados y
migrantes, la necesidad imperiosa e impostergable de respetar
sus derechos humanos en todas las circunstancias y la relacién
entre la proteccion de esos derechos y el derecho humano a
la paz. Los antecedentes del periodo 2014-2022 serdn anali-
zados siguiendo un orden cronoldgico, abordandose luego los

proyectos sobre el derecho humano a la paz impulsados por la
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Asociacién Espanola para el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos (AEDIDH): la Declaracién de Luarca (2006), la
Declaracién de Santiago (2010) y los proyectos de Declaracion

Universal sobre el Derecho Humano a la Paz de 2019 y 2023.
2. Principios y Directrices del ACNUDH

Los Principios y Directrices Recomendados sobre los De-
rechos Humanos en las Fronteras Internacionales del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH) acompanan el informe del Secretario General sobre
la protecciéon de los migrantes? presentado en el sexagésimo
noveno periodo de sesiones de la Asamblea General.

Tales Principios son los siguientes: a) la primacia de los
derechos humanos, que constituirdn el nicleo de todas las
medidas de gobernanza de fronteras; b) no discriminacidn;
c) asistencia y proteccién contra cualquier dano. Los Estados
respetardn, promoveran y haran efectivos los derechos huma-
nos alli donde ejerzan jurisdiccién o control efectivo, aun en
lugares ubicados fuera de su territorio. La privatizacion de las
funciones de gobernanza de fronteras no evita ni disminuye
las obligaciones estatales en materia de derechos humanos.
Ademas, los Estados garantizardn que todas las medidas de
gobernanza de fronteras protejan el derecho de toda persona a
salir de cualquier pafs, incluido el propio, y el derecho a entrar
en su propio pais, y garantizardn que las medidas relativas a la

migracion irregular y para luchar contra la delincuencia organi-

2 Doc. Aj69/277, de 7 de agosto de 2014,
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zada transnacional en las fronteras internacionales no afecten
adversamente al goce de los derechos humanos de las personas
que migran ni a su dignidad. El derecho al debido proceso de
todas los migrantes, con independencia de su situacién, se res-
petard y protegera en todos los dmbitos en que el Estado ejerza
su jurisdiccién o control efectivo, lo que incluye el derecho a
un examen individual, el derecho a un recurso judicial efectivo
y el derecho a interponer recursos de apelacion.

El interés superior del niflo serd una consideracién pri-
mordial respecto de todos los nifios que se encuentren en las
fronteras internacionales, con independencia de su situacion
migratoria o la de sus padres.

Los Estados se asegurardn de que todas las medidas de
gobernanza de fronteras que adopten, incluidas las destinadas
a abordar la migracién irregular y a luchar contra la delin-
cuencia organizada transnacional, se ajusten al principio de
no devolucién y a la prohibicién de las expulsiones arbitrarias
y colectivas.

La Directriz 1 insta a los Estados y otros actores perti-
nentes a realizar campanas informativas y a los medios de
comunicacién a evitar los mensajes estigmatizantes, xen6fobos,
racistas, alarmistas o inexactos. Los Estados y, cuando proceda,
las organizaciones internacionales o la sociedad civil deberian
llevar a cabo programas para mejorar el conocimiento sobre
la migracién y abordar las percepciones negativas sobre los
migrantes a fin de protegerlos de la xenofobia, la violencia y
la discriminacién en las fronteras internacionales, y asegurar
que la terminologia utilizada en la legislacién, las politicas y la

practica sea compatible con las normas internacionales sobre
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derechos humanos. La resolucién 3449 de la Asamblea General,
de 1975, seiala que el término “ilegal” no debe ser usado en
referencia a los migrantes en situacion irregular.

Segun la Directriz 2, sobre marco juridico y normativo,
deberia armonizarse la legislacion nacional con el derecho
internacional de los derechos humanos para asegurar que los
derechos humanos se respeten, protejan y hagan efectivos
en todas las medidas de gobernanza de fronteras y en los
encuentros con migrantes en las fronteras internacionales.
Adoptar legislaciéon o modificarla para garantizar que la en-
trada irregular, el intento de entrar de manera irregular o la
estancia irregular no se consideren delitos penales, ya que el
cruce de fronteras es una cuestién administrativa, hace parte
de la no penalizaciéon recomendada en la Directriz, asi como
adoptar legislaciéon o modificar la existente para garantizar
que los particulares, incluidos los capitanes de buques, que
realicen rescates de migrantes en peligro no sean penalizados
o criminalizados por hacerlo.

La Directriz 3 procura que las autoridades de fronteras
tengan la formacion, la capacidad y los recursos adecuados
para realizar sus tareas de acuerdo con las normas internacio-
nales de derechos humanos.

La Directriz 4 responde a la finalidad de garantizar los
derechos humanos en los rescates e interceptaciones formando
a las autoridades responsables, como los funcionarios de la
guardia costera, para que cumplan la obligacién de tener como
primera prioridad la eliminacién de los peligros inminentes y
para que garanticen los derechos humanos, la seguridad y la

dignidad de todas las personas rescatadas. Hay que sensibilizar
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a las autoridades de fronteras sobre el cardcter prioritario de
su obligacion de proteger los derechos humanos.

El propésito de la Directriz 5 es proporcionar asistencia
inmediata en caso necesario, incluso en los lugares de rescate,
interceptacidén o desembarco, en el caso de los migrantes que
hayan viajado por mar, o cerca de estos lugares, debiendo
la asistencia incluir, en particular, atencién médica, agua y
comida adecuadas, mantas, ropa, articulos de uso sanitario y
la oportunidad de descansar. Y el personal consular deberia
estar capacitado para prestar asistencia a sus nacionales en
las fronteras internacionales®.

En cuanto a los procesos de examen y entrevistas, la
Directriz 6 hace hincapié en el respeto del derecho a la pri-
vacidad y en que la recopilacién de datos en las fronteras (en
particular los datos biométricos) sea proporcional a un objetivo
legitimo y tenga lugar de manera legal. Es necesario que los
datos sean precisos, estén actualizados y se almacenen por un
tiempo limitado, elimindndose de manera segura. Deberia de-
rogarse cualquier restricciéon de entrada impuesta por motivos
discriminatorios y prohibirse los exdmenes fisicos en las fron-
teras dirigidos a determinar, entre otras cosas, la orientacién
sexual o la identidad de género con el fin de aplicar restriccio-
nes de entrada. Cualquier examen fisico de salud relacionado
con restricciones de entrada o estancia, incluidas las pruebas

para la deteccién de enfermedades transmisibles, debe cumplir

3Alaasistencia y proteccion consular se refieren los parrafos 63 a 65 de la observacion general
N° 5 del Comité para la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de

Sus Familiares.
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las normas de derechos humanos. Obtener el consentimiento
informado, proporcionar asesoramiento adecuado previo y
posterior a la prueba y proteger la confidencialidad hacen
al respeto de los derechos humanos, lo mismo que informar
en forma verbal y por escrito a quienes se les haya negado
la entrada sobre las razones de su exclusién y su derecho a
impugnarla ante un tribunal u otra autoridad independiente
y efectiva.

La Directriz 7 se refiere a la identificacién y remisién
de los migrantes que puedan estar en situacion de particular
riesgo en las fronteras internacionales, donde deberian estar
presentes, entre otros, intérpretes competentes, intérpretes de
lenguaje de seiias, asistentes juridicos, proveedores de servicios
de salud y tutores de ninos separados. Se recomienda crear
unidades o listas de expertos en derechos humanos que pue-
dan ayudar en la identificacién de los migrantes en situacién
de particular riesgo en las fronteras internacionales y en su
remision a las autoridades responsables.

Evitar la detencién es el objetivo de la Directriz 8. Debe-
rian contemplarse alternativas a esa medida que sean confor-
mes con los derechos humanos, para que la detencién sea un
dltimo recurso a utilizar tinicamente tras la consideracién de
otras alternativas menos restrictivas y cuando estas se hayan
considerado inadecuadas para lograr fines legitimos. La auto-
rizacién y la supervision judicial son garantias a observar en
la detencion, junto con la posibilidad de interponer un recurso
y obtener asistencia juridica para resguardar la legalidad, pro-
porcionalidad y necesidad de cualquier privacién de libertad

y revisar periédicamente la necesidad y proporcionalidad de
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la detencién continuada. Se recomienda derogar cualquier
disposicidn legal que permita de manera explicita o implicita
la detenciéon indefinida y garantizar que nunca se detenga a
nifios a causa de su situaciéon migratoria o la de sus padres, o
de su entrada o estancia irregular.

En materia de retorno o expulsidn, la Directriz 9 tiende a
garantizar que los retornos desde todos los lugares donde el Es-
tado ejerce su jurisdiccién o control efectivo, incluidos aquellos
fuera de su territorio, solo se lleven a cabo de conformidad con
el derecho internacional y con las debidas garantias procesales.
Las expulsiones arbitrarias o colectivas que violen el principio
de no devolucién y/o la prohibicién de la expulsién colectiva
deberian estar estrictamente prohibidas, y es preciso que los
migrantes entiendan claramente las razones en que se basan
las 6rdenes de expulsién, los recursos disponibles contra su
validez, los plazos razonables para impugnarlas, asi como otra
informacion relevante, asi como permitir los recursos contra
las 6rdenes de expulsién cuando existan motivos fundados
para creer que un migrante podria estar expuesto a riesgos
de graves violaciones de los derechos humanos (como tortura,
tratos crueles, inhumanos o degradantes, o persecucion) si es
repatriado, readmitido o sujeto a posterior retorno a un lugar
donde podria estar expuesto a tales riesgos.

La Directriz 10 impulsa la firma, ratificacién y aplica-
cién de los instrumentos internacionales bésicos de derechos

humanos?’, de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967

¢ Como tales se enumeran el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Inter-

nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, [a Convencion Internacional sobre la
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sobre el Estatuto de los Refugiados, la Convencién de 1954
sobre el Estatuto de los Apatridas, la Convencién de 1961 para
Reducir los Casos de Apatrida, la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
protocolos complementarios sobre trata de personas y trafico
ilicito de migrantes, asi como las normas de la OIT relativas a
la proteccion de los trabajadores migrantes, a fin de ampliar
las bases para la cooperacién internacional de conformidad
con los derechos humanos. Los instrumentos y directrices in-
ternacionales sobre el tratamiento de las personas rescatadas

en el mar también figuran entre los marcos de cooperacidn.
3. Informes de 2016

a) Los antecedentes y recomendaciones que sirvieron
como preparativo para la reunién plenaria de alto nivel sobre
la respuesta a los grandes desplazamientos de refugiados y
migrantes que se celebr6 el 19 de septiembre de 2016, y cuyo
documento final es la Declaracion de Nueva York, constan en
el informe del Secretario General titulado “En condiciones de

seguridad y dignidad: respuesta a los grandes desplazamien-

Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, [a Convencicn sobre los Derechos del
Nifio, la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
y su Protocolo Facultativo, [a Convencidn Internacional sobre (a Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, la Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas y a Convencidn sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad.
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tos de refugiados y migrantes”®, el cual comienza evocando
imégenes que constantemente recorren el mundo: embarca-
ciones precarias cargadas de personas, “mujeres, hombres y
nifios ahogados en su intento de escapar de la violencia y la
pobreza’, vallas erigidas en fronteras que antes solian cruzarse
libremente, etc., y mds adelante recuerda que “la migracién
voluntaria y los desplazamientos forzados han estado ligados
a la condiciéon humana a lo largo de la historia”

Luego predice que los grandes desplazamientos de po-
blacién continuardn o aumentardn como consecuencia de los
conflictos violentos, la pobreza, la desigualdad, el cambio cli-
matico y otros factores. Las personas se desplazan por diversos
motivos, como estudiar en el extranjero, reunirse con la familia,
buscar empleo o medios de sustento, o un futuro mejor para
sus hijos. Otros abandonan su pais huyendo de la delincuen-
cia, la violencia, los conflictos, la persecucion, la inseguridad,
la discriminacién, los desastres, la degradacién ambiental, la
pobreza. “La migraciéon cumple un cometido esencial en el
crecimiento econdémico y el desarrollo, entre otras cosas, su-
pliendo la falta de mano de obra a todos los niveles de cualifi-
cacion”; en definitiva, “el efecto de la migracién es sumamente
positivo, tanto para los paises de origen como para los paises
receptores’, remarca el parrafo 9 del informe, subrayando de
paso que, en la Declaraciéon de Alto Nivel sobre la Migracion
Internacional y el Desarrollo, la Asamblea General reconoce

que la movilidad humana es un factor clave para el desarrollo®.

5 Doc. A[70/59, de 21 de abril de 2016.
6 Resolucion 68/4, de 3 de octubre de 2013,
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La creciente integraciéon de los mercados laborales y la
reduccidn de los costos de transporte, asi como la existencia de
redes sociales, de informacion y de comunicacién consolidadas,
son factores que fomentan la movilidad. También hace notar
el informe que las remesas que envian los migrantes alivian la
pobreza y, a su regreso, ellos aportan nuevos conocimientos
a sus comunidades y contribuyen al crecimiento econdémico,
aunque, al mismo tiempo, la migracién a gran escala, si supone
la pérdida de los miembros mas jévenes y econémicamente
mas dinamicos de la poblacién, “impone costos a los paises
en desarrollo”

Si bien el grueso de la migracién internacional se debe a
factores econdémicos, en el caso de los refugiados “los conflic-
tos, la violencia, las persecuciones, la represion politica y otras
violaciones graves de los derechos humanos se cuentan entre
las causas principales de los desplazamientos” Aqui aparece
la distincién entre migrantes y refugiados. Cabe preguntarse
entonces a quiénes se aplica este ultimo concepto.

Segun la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 (art. 1) y su Protocolo de 1967, el término “refugiado”
se aplicard a toda persona que, debido a fundados temores
de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas,
se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o,
a causa de esos temores, no quiera acogerse a la proteccién
de tal pais, o que, careciendo de nacionalidad y encontrandose
“fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”. El

articulo 1 de la Convencién por la que se Regulan los Aspectos
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Especificos de los Problemas de los Refugiados en Africa (1969)
hace extensiva la definicién a los que huyen de una agresidn,
una ocupaciéon o dominacion extranjera, o de acontecimientos
que perturben gravemente el orden publico, mientras que la
Declaracién de Cartagena (1984) amplia el concepto original
para abarcar a las personas que huyen de sus paises “porque su
vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la
violaciéon masiva de los derechos humanos u otras circuns-
tancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”

Volviendo al informe antes mencionado, otro parrafo des-
cribe que al no haber vias suficientes para el traslado a otros
paises en condiciones de seguridad, de forma ordenada y por
cauces regulares, los refugiados y los migrantes “se ven forza-
dos a entregar sus ahorros y poner sus vidas en manos de las
redes delictivas para cruzar las fronteras internacionales’, en-
frentdndose a condiciones peligrosas y abusos de los derechos
humanos a lo largo de las rutas terrestres, ya sea a través del
Sahel, de América Central o de los pasos montanosos de Asia.
Los nifios, tanto los que viajan solos como los acompanados
de su familia, corren un riesgo especial durante esos viajes,
como las embarazadas, las personas mayores y las personas
con discapacidad, y es elevado el riesgo de violencia sexual y
por razén del género.

A su llegada a las fronteras, pueden tener problemas para
acceder a procedimientos individuales justos y eficaces para
determinar la concesién del estatuto de refugiado, y en algunos
paises se los detiene, a veces durante periodos prolongados y

en malas condiciones, sin medios para hacer valer sus dere-
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chos. Los Estados receptores quedan con frecuencia librados
a sus propios medios ante una afluencia masiva, incluso la
responsabilidad por los recién llegados recae en el primer pais
de llegada.

La preocupacién ante la tendencia a levantar muros y va-
llas en respuesta a los grandes flujos migratorios y la tendencia
a tratar la migracién irregular como si fuera delito penal queda
igualmente expuesta en el informe.

b) El informe del Relator Especial sobre los derechos hu-
manos de los migrantes presentado en 2016 de conformidad
con la resolucién 70/147 de la Asamblea General’ respondi6
al propésito de formular propuestas para la elaboraciéon del
Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular.

Alli se denuncia que colocar barreras entre los factores de
expulsion y los factores de atraccion (la reunificacion familiar,
entre otros) no produce el resultado de prevenir la movilidad,
y que la militarizacién del control de las fronteras, que inclu-
ye devoluciones en caliente en tierra y mar, crea sufrimientos
innecesarios y genera violaciones de los derechos humanos.
Se pone de resalto ademds que no hay que perder de vista
el caracter inocuo de la inmensa mayoria de los migrantes y
que la tnica manera de reducir eficazmente la posibilidad de
que acudan a soluciones de movilidad irregulares es ofrecerles
soluciones de movilidad mas accesibles, regulares, seguras y
asequibles.

El parrafo 21 propone un cambio fundamental en la ma-

nera de percibir la migracién, que en si misma no es un delito

7 Doc. Aj71/28s, de ¢ de agosto de 2016.
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ni un problema y puede ser una solucién. La gobernanza de
la migracién no consiste en cerrar las fronteras, manteniendo
a las personas fuera, sino en regular la movilidad. En lugar de
restringir la migracién mediante las devoluciones en caliente?,
la interceptacién y la detencion, hay que asumir una actitud
de reduccidén del dafo, que debilita a las organizaciones delic-
tivas responsables del trafico de migrantes, tiene en cuenta la
preocupacidn estatal por la seguridad y, en definitiva, reduce
el sufrimiento y salva vidas.

Entendiendo que el lenguaje es importante y que su mo-
dificacion contribuye a modificar las percepciones, es preferi-
ble usar el término “movilidad” en reemplazo de “migracién’,
porque “abarca mejor la idea de permitir que las personas
entren, salgan y regresen, en funcién de sus oportunidades de
trabajo y sus decisiones personales” (parr. 26). Sin perjuicio de
ello, no cabe emplear como sinénimos ambos términos, pues
“la migracién es parte constitutiva de la movilidad humana”
(Freidenberg y Sassone, 2018, p. 50).

Los Estados deben reconocer que los derechos humanos

8 Afalta de una definicion acordada internacionalmente del término “devoluciones en calien-
te”, el Relator Especial sefiala que se trata de diversas medidas adoptadas por los Estados, en
cuya aplicacion en ocasiones intervienen terceros paises o actores no estatales, que dan lugar
a que los migrantes, incluidos los solicitantes de asilo, se vean sumariamente obligados a re-
tornar, sin que se haya realizado una evaluacion individual de sus necesidades de proteccion
de los derechos humanos, al pais o al territorio, 0 al mar, ya sean aguas territoriales o interna-
cionales, desde donde intentaron cruzar o cruzaron una frontera internacional. Véase Informe
sobre [as formas de hacer frente a los efectos en los derechos humanos de las devoluciones en

caliente de migrantes en tierra'y en el mar (AJHRC/47/30), parr. 34,
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son para todas las personas y tratar a los migrantes “como
titulares iguales de derechos, independientemente de su con-
dicién de migrantes respecto del territorio soberano en el
que se encuentren”. Cuando se los considera de ese modo la
consecuencia natural es la obligacién de protegerlos en todas
las etapas del proceso de migracién. Es contraproducente
calificarlos como “ilegales’; ademés de no encontrar respaldo
en el derecho internacional. Aunque los que llegan al pais de
destino sin documentos puedan estar en una “situacién irre-
gular’, no han cometido acto delictivo alguno, y hay que tener
en cuenta que el concepto de que los migrantes irregulares son
“ilegales” ha contribuido a su percepcién como delincuentes
y a la préctica de su detencién. Ha repercutido también en
la percepcién de los migrantes por el publico en general, le-
gitimando politicas que no garantizan los derechos humanos
y favoreciendo la xenofobia, la discriminacidén y la violencia®.

A propdsito de esta cuestion, vale recordar que el mito de
la ilegalidad de las personas migrantes tiene al menos cinco
efectos perversos sobre la percepcion social de la migracion:
1) despersonaliza al migrante, “fundiéndolo en un grupo que
se pretende homogéneo”; 2) criminaliza a esa persona sin
examinar sus actos; 3) convierte al indocumentado en enemigo
publico, origen de importantes males sociales; 4) transforma
en complices a quienes no denuncian esa situacién o incluso
a quienes prestan ayuda humanitaria; 5) como modus operandi
se busca la expulsién colectiva de ese grupo (Chueca Sancho,
2010, p. 331).

9 Parrafos 30y 31 del informe,
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La idea comtn de que los migrantes son “ladrones de
trabajo” es otro estereotipo pernicioso. En realidad, comple-
mentan a los nacionales en lugar de competir con ellos, y crean
una mayor productividad general dentro de la economia. Del
mismo modo, analizar la migracién como una “carga”’ y cen-
trarse en la necesidad de repartir esa carga legitima una mayor
proteccion de las fronteras y fomenta las actitudes publicas
negativas. En cambio, al reconocer que los migrantes son seres
humanos con derechos los Estados deben hablar del reparto
de una “responsabilidad” y considerar los costos de acoger
a refugiados y migrantes como una inversién, no como un
gasto. “Todos los estudios muestran que el rendimiento de la
inversién merece la pena’; concluye el parrafo 34 del informe.

La resolucién 73/151 de la Asamblea General, de 17 de
diciembre de 2018, unifica criterios al pedir un reparto mas
equitativo de la carga y la responsabilidad de acoger y apoyar
a los refugiados del mundo. Por lo demads, el predmbulo de la
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados admite que “la
concesion del derecho de asilo puede resultar excesivamente
onerosa para ciertos paises’, por lo que la solucién de los pro-
blemas que derivan de esa situacién no se puede lograr sin

solidaridad internacional.

4. Informe del ACNUDH y Pacto Mundial sobre los Refugiados
a) El informe “Principios y orientaciones practicas sobre

la proteccién de los derechos humanos de los migrantes en

situaciones de vulnerabilidad” fue presentado en 2018 por el

ACNUDH en cumplimiento de la resolucion 35/17 del Conse-
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jo de Derechos Humanos. La adicién al informe contiene 20
principios y sus correspondientes directrices acomparfiadas de
anotaciones'.

Los principios y directrices se centran en la situaciéon de
los derechos humanos de los migrantes que pueden no con-
siderarse refugiados en virtud de los instrumentos internacio-
nales aplicables pero que se encuentran en una situaciéon de
vulnerabilidad y, por ende, necesitan la proteccién del marco
internacional de derechos humanos.

Las situaciones de vulnerabilidad surgen de factores que
pueden converger o coexistir, influirse o exacerbarse entre si
y también evolucionar y cambiar con el tiempo, a medida que
cambian las circunstancias. Los “migrantes en situacién de
vulnerabilidad” son “personas que no pueden gozar de manera
efectiva de sus derechos humanos, que corren un mayor riesgo
de sufrir vulneraciones y abusos y que, por consiguiente, tienen
derecho a reclamar una mayor proteccién a los garantes de
derechos’, aclara el parrafo 12.

Los factores que generan vulnerabilidad pueden motivar
que el migrante abandone el pais de origen, pueden darse
durante el transito o en el pais de destino, con prescindencia
de que el desplazamiento inicial haya sido elegido libremente,
o pueden guardar relacién con la identidad, la condicién o las
circunstancias de la persona migrante. La vulnerabilidad en
este contexto debe entenderse como una realidad situacional
y a la vez personal; en cualquier caso, los migrantes no son

intrinsecamente vulnerables, sino que la vulnerabilidad “es el

10 Doc. AJHR([37/34/Add.1, de 3 de enero de 2018.
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resultado de multiples formas de discriminacion interrelaciona-
das, de la desigualdad y de dindmicas estructurales y sociales
que imponen limites y desequilibrios en los niveles de poder
y de disfrute de los derechos” Para asegurar que todos los
migrantes obtengan una proteccién adecuada de sus derechos,
es necesario abordar la situaciéon de cada persona de manera
individual (pérr. 13).

Entre las situaciones de vulnerabilidad relacionadas con
las razones para abandonar el pais de origen pueden mencio-
narse la pobreza extrema, los desastres naturales, el cambio
climatico y la degradacién ambiental, las desigualdades de
género, la separacién de la familia y la falta de acceso a la
educacion, la salud, el trabajo digno o los alimentos y el agua.

De las situaciones de vulnerabilidad relacionadas con las
circunstancias a las que se enfrentan durante su viaje y en el
pais de destino hay mucho que decir. Los migrantes suelen
verse obligados a utilizar formas peligrosas de transporte o a
viajar en condiciones de riesgo. Muchas personas recurrirdn a
traficantes u otro tipo de facilitadores, que pueden someterlas
a explotacion u otras formas de abuso, y es posible que algunas
de ellas corran el riesgo de ser victimas de trata mientras estan
en transito. Durante su viaje los migrantes pueden carecer de
agua o alimentos suficientes, sufrir violencia o no tener acceso
a atencién médica. Muchos pasan largos periodos en los paises
de transito, a menudo en situacién irregular y en condiciones
precarias, sin la posibilidad de acceder a la justicia y expuestos
al riesgo de violaciones de sus derechos humanos, riesgo que
es inherente también a practicas como el cierre de fronteras,

el rechazo arbitrario en la frontera, la expulsion colectiva, la
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violencia de los funcionarios estatales, condiciones de acogida
crueles, inhumanas o degradantes y denegacién de asistencia
humanitaria.

Con respecto a la vulnerabilidad relacionada con la iden-
tidad, la condicidn o las circunstancias de la persona migrante,
cabe senalar que durante los desplazamientos algunas perso-
nas son objeto de discriminacién a causa de su edad, género,
origen étnico, raza, nacionalidad, religién, idioma, orientacién
sexual, identidad de género o situacidon de residencia, entre
otros motivos. La discriminaciéon puede ser por motivos di-
versos y muchas veces interrelacionados. Aquellos que viven
en la pobreza estdn especialmente expuestos a vulneraciones
de sus derechos en el contexto de la migracién, en particular
como consecuencia de la discriminacion por su situacién de
pobreza, y las mujeres embarazadas o las madres lactantes,
las personas con problemas de salud, o con discapacidad, las
personas de edad y los ninos, entre ellos los no acompanados
y separados'!, corren especial riesgo.

b) La Parte II del informe del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) presentado

11 Por “nifios separados” se entiende “nifios separados de ambos padres o de sus tutores
legales o habituales, pero no necesariamente de otros parientes, que no estan al cuidado de
ningtin adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad”. En cambio, nifios no
acompanados “son nifios que han sido separados de sus padres y otros parientes y no estan
al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad”. Los nifos
pueden quedar en una u otra situacion en cualquier momento de su migracion. Véase glosario

de términos clave en el informe del ACNUDH. Doc. AJHRC[37/34.
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en 2018 a la Asamblea General' contiene el Pacto Mundial
sobre los Refugiados, que no es juridicamente vinculante pero
representa la voluntad politica y la ambicién de la comunidad
internacional en su conjunto de fortalecer la cooperacion y
la solidaridad con los refugiados y los paises de acogida. El
Pacto Mundial se basa en los instrumentos internacionales
de derechos humanos pertinentes, el derecho internacional
humanitario y otros instrumentos internacionales, como el
Protocolo sobre la Trata de Personas y el Protocolo contra el
Tréfico Ilicito de Migrantes, que complementan la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, y sus objetivos son los siguientes: a) aliviar las
presiones sobre los paises de acogida; b) promover la autosufi-
ciencia de los refugiados; c) ampliar el acceso a las soluciones
que impliquen a terceros paises; d) favorecer en los paises de
origen condiciones que propicien un retorno seguro y digno.
Se busca lograr estos objetivos interrelacionados e interde-
pendientes mediante la movilizacién de la voluntad politica,
la ampliacién de la base de apoyo y acuerdos que faciliten
contribuciones mds equitativas, sostenidas y previsibles.

La segunda parte del Pacto es el Marco Integral de Res-
puesta para los Refugiados (anexo I, resoluciéon 71/1 de la

Asamblea General), parte integrante de aquel.

12 Documentos Oficiales de [a Asamblea General, Septuagésimo tercer periodo de sesiones,

Suplemento nam. 12 (A[73/12 (Parte I1)).
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5. Opiniones consultivas de la Corte IDH

a) En su Opinién Consultiva OC-23/17, de 17 de sep-
tiembre de 2003, sobre Condicion juridica y derechos de los
migrantes indocumentados, la Corte IDH puntualiza, en los
parrafos 112 y 113, que generalmente los migrantes se en-
cuentran en una situaciéon de vulnerabilidad como sujetos de
derechos humanos, que es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y
de facto (desigualdades estructurales) y que “conduce al es-
tablecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a
los recursos publicos administrados por el Estado”; por otro
lado, existen también prejuicios culturales que permiten la
reproduccion de las condiciones de vulnerabilidad de los
migrantes, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y
el racismo.

Al referirse a los derechos de los trabajadores migrantes
indocumentados, la Corte transcribe varios parrafos del predm-
bulo de la Convencién de 1990 y subraya que los derechos la-
borales “surgen necesariamente de la condicién de trabajador’,
por lo que toda persona que vaya a realizar, realice o haya
realizado una actividad remunerada en el Estado de empleo
(trabajador migratorio segtn el articulo 2.1 de la Convencién)
adquiere inmediatamente tal condicidén (parr. 133); de este
modo, la calidad migratoria de una persona no puede constituir
una justificacidn para privarla del goce y ejercicio de sus dere-
chos humanos, incluidos los de caracter laboral. El migrante,
al asumir una relacién de trabajo, adquiere derechos por ser

trabajador, los cuales deben ser reconocidos y garantizados,
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independientemente de su condici6én migratoria regular o
irregular en el Estado de empleo (pérr. 134).

b) La Opinién Consultiva 0C-21/14, de 19 de agosto de
2014, sobre Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional,
pone énfasis en que los Estados deben priorizar el enfoque
de los derechos humanos desde una perspectiva que tenga en
cuenta en forma transversal los derechos que estdn en juego
y, en particular, la proteccién y desarrollo integral de nifios
y ninas, que deben primar sobre cualquier consideracién de
la nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la
plena vigencia de sus derechos. Los Estados estdn obligados
a identificar a las nifias y nifios extranjeros que requieran de
proteccion internacional dentro de sus jurisdicciones para
proporcionarles el tratamiento adecuado e individualizado que
sea necesario.

También se especifican las garantias de debido proceso
que deben regir en todo proceso migratorio, sea administrativo
o judicial, que involucre a nifias o nifios, y se afirma que los
Estados no pueden recurrir a la privacién de libertad de tales
personas para cautelar los fines de un proceso migratorio ni
pueden fundamentar esa medida en el incumplimiento de los
requisitos para ingresar y permanecer en un pais, en el hecho
de que el nifio o la nina se encuentre solo o separado de su
familia, o en la finalidad de asegurar la unidad de la familia,
toda vez que pueden y deben disponer de alternativas menos
lesivas, protegiendo al mismo tiempo de forma prioritaria e
integral los derechos de que se trata.

¢) Para la Corte IDH tanto la Convencién Americana,
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en su articulo 22.7, como la Declaracién Americana, en su
articulo XXVII, han cristalizado el derecho a buscar y recibir
asilo, “superando el entendimiento histérico de esta institu-
cién como una ‘mera prerrogativa estatal’ bajo las diversas
convenciones interamericanas sobre asilo’, derecho que, en
el sistema interamericano, se encuentra configurado como un
derecho humano a solicitar y recibir proteccién internacional
en territorio extranjero, que comprende el estatuto de refugiado
segun los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o
las correspondientes leyes nacionales, o el asilo conforme a
las diversas convenciones interamericanas sobre la materia;
ademads, atendiendo al desarrollo progresivo del derecho in-
ternacional, el Tribunal ha considerado que las obligaciones
derivadas del derecho a buscar y recibir asilo resultan operati-
vas en relacién con las personas que retinen los componentes
de la definicién ampliada de refugiado de la Declaracién de
Cartagena®. El asilo mencionado alli es el territorial, pues el
diplomadtico no se encuentra protegido bajo el articulo 22.7 de
la Convencién Americana o el articulo XXVII de la Declaracién
Americana, por lo que debe regirse por las convenciones que
lo regulan y lo dispuesto en las legislaciones internas.

El Tribunal es de opinién que el principio de no devo-
lucién es exigible por cualquier persona extranjera, incluidas

aquellas en busqueda de proteccion internacional, sobre la

13 Corte IDH, Opinion Consultiva 0C-25/18, de 30 de mayo de 2018, La institucion del asilo y
su reconocimiento como derecho humano en el sistema interamericano de proteccion (inter-
pretacion y alcance de los articulos 5, 22.7y 22.8, en relacion con el articulo 1.1 de [a Conven-

cion Americana sobre Derechos Humanos), Serie A N° 25, parrs. 131y 132.
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que el Estado en cuestidn esté ejerciendo autoridad o que se
encuentre bajo su control efectivo, con independencia de que
se encuentre en el territorio terrestre, fluvial, maritimo o aéreo
del Estado. El principio de no devolucién no solo exige que la
persona no sea devuelta, sino que impone obligaciones posi-
tivas, en los términos de los parrafos 194 a 199 de la Opinién
Consultiva OC-25/18.

En el parrafo 196 la Corte sostiene que cuando un extran-
jero alegue un riesgo en caso de devolucién, “las autoridades
competentes deberdn, al menos, entrevistar a la persona y reali-
zar una evaluacién previa o preliminar a efectos de determinar
si existe 0 no ese riesgo en caso de expulsién’; y que el Estado
debe realizar un examen individualizado a fin de verificar y
evaluar las circunstancias alegadas por la persona que revelen
que pueda sufrir un menoscabo en su vida, libertad, seguridad
o integridad en el pafs al cual se pretende devolverla o que,
siendo retornada a un tercer pais, corra el peligro de ser en-
viada luego al lugar donde sufre el riesgo de que se trate. “Si
su narrativa resulta creible, convincente o coherente en orden
a que puede haber una probable situacién de riesgo para ella,
debe regir el principio de no devolucién’; concluye el Tribunal
en este punto, reafirmando lo dicho en el parrafo 221 de la
Opinién Consultiva OC-21/14 sobre Derechos y garantias de
nifias y ninos en el contexto de la migracion y/o en necesidad

de proteccion internacional.
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6. Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular

También denominado Pacto de Marrakech, se centra en
las personas y se basa en el derecho internacional de los de-
rechos humanos. Su aplicaciéon debe asegurar “el respeto, la
proteccion y el cumplimiento efectivos de los derechos huma-
nos de todos los migrantes, independientemente de su estatus
migratorio, durante todas las etapas del ciclo de la migracién”

El desarrollo sostenible, la perspectiva de género, la
perspectiva infantil y un enfoque que asegure la coherencia
normativa horizontal y vertical en todos los sectores y niveles
del gobierno son también principios rectores, junto con un en-
foque que promueva una amplia colaboracién entre multiples
interesados para abordar la migracién en todas sus dimensio-
nes mediante la inclusidén de los migrantes, las didsporas, las
comunidades locales, la sociedad civil, los circulos académi-
cos, el sector privado, los parlamentarios, los sindicatos, las
instituciones nacionales de derechos humanos, los medios de
comunicacion y otros interesados en la gobernanza migratoria.

La cooperacién internacional y la soberania nacional son
otros principios rectores. El Pacto reafirma que los Estados
tienen el derecho soberano a determinar su propia politica
migratoria y a regular la migracién dentro de su jurisdiccidn,
de conformidad con el derecho internacional. El conjunto de
principios rectores, que son transversales e interdependientes,
incluye el estado de derecho y las garantias procesales.

De los objetivos del Pacto Mundial cabe destacar, entre
otros, el Objetivo 5 (Aumentar la disponibilidad y flexibilidad

de las vias de migracién regular), el Objetivo 6 (Facilitar la
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contratacién equitativa y ética y salvaguardar las condiciones
que garantizan el trabajo decente), el Objetivo 7 (Abordar y
reducir las vulnerabilidades en la migracién), el Objetivo 8
(Salvar vidas y emprender iniciativas internacionales coordina-
das sobre los migrantes desaparecidos), el Objetivo 9 (Reforzar
la respuesta transnacional al tréfico ilicito de migrantes), el
Objetivo 10 (Prevenir, combatir y erradicar la trata de perso-
nas en el contexto de la migracién internacional), el Objetivo
13 (Utilizar la detenci6n de los migrantes solo como ultimo
recurso y buscar otras alternativas), el Objetivo 15 (Propor-
cionar a los migrantes acceso a servicios basicos), el Objetivo
16 (Empoderar a los migrantes y las sociedades para lograr la
plena inclusién y la cohesién social) y el Objetivo 17 (Eliminar
todas las formas de discriminacién y promover un discurso
publico con base empirica para modificar las percepciones de
la migracidén).

Estos dos ultimos, en particular, guardan estrecha re-
lacién con la paz social o la convivencia en paz en las co-
munidades de acogida. En el marco del Objetivo 16, una de
las acciones previstas es apoyar actividades multiculturales
a través de los deportes, la musica, el arte, los festivales
gastron6micos, el voluntariado y otros eventos sociales que
contribuyan a que los migrantes y las comunidades de aco-
gida comprendan y aprecien mutuamente sus respectivas
culturas. Otra accién consiste en promover entornos escolares
que sean acogedores y seguros y mejorar las relaciones den-
tro de la comunidad escolar, incorporando en los planes de
estudio informacién con base empirica sobre la migracién y

dedicando a las escuelas con gran concentraciéon de alumnos
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migrantes recursos especificos para actividades de integracion
que promuevan el respeto de la diversidad y la inclusién y
sirvan para prevenir todas las formas de discriminacién, asi
como el racismo, la xenofobia y la intolerancia.

En el marco del Objetivo 17 es muy importante el com-
promiso de eliminar todas las formas de discriminacién y de
condenar y combatir las expresiones, los actos y las manifes-
taciones de racismo, discriminacidn racial, violencia, xenofobia
y formas conexas de intolerancia contra todas las personas
migrantes, de conformidad con el derecho internacional de los
derechos humanos, promoviendo, en colaboracién con todos
los sectores de la sociedad, un discurso abierto y con base
empirica sobre la migracién y los migrantes que genere una
percepcidon mas realista, humana y constructiva. Para cumplir
este compromiso, entre las acciones propuestas figuran preve-
nir y detectar la utilizacion de perfiles raciales, étnicos y religio-
sos de los migrantes por las autoridades publicas, y promover
campafas de concienciacién dirigidas a las comunidades de
origen, transito y destino para influir en la percepcién publica
de las contribuciones positivas que se derivan de la migracién
segura, ordenada y regular y poner fin al racismo, la xenofobia

y la estigmatizacién contra los migrantes.
7. Principios Interamericanos

Los Principios Interamericanos sobre los Derechos
Humanos de Todas las Personas Migrantes, Refugiadas,

Apétridas y las Victimas de la Trata de Personas, adoptados

por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
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(CIDH)", buscan orientar a los Estados miembros de la OEA en
sus deberes de respetar, proteger, promover y garantizar esos
derechos, sirviendo de guia en el desarrollo de legislacidn,
reglamentacién, decisiones administrativas, politicas publicas,
précticas, programas y jurisprudencia.

El documento contiene definiciones para interpretar
el sentido de los términos empleados en él'°, y entre los
principios fundamentales que incorpora adquiere particular
relevancia el Principio 6 (non-refoulement): ninguna persona
serd expulsada, devuelta, extraditada o puesta en las fronteras
de otro pais, “sea o no de su nacionalidad, donde su vida o
libertad peligren o donde seria sometida a torturas, tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes”.

“Las personas que buscan asilo o que han sido reconoci-
das como refugiadas cuentan con la proteccién especial contra
la devolucién derivada del derecho internacional de los refu-
giados’, y las excepciones al principio de no devolucién solo
se admiten en las circunstancias previstas en el articulo 33.2

de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados's, que ha

1¢ Resolucion 04/19, aprobada por la CIDH el 7 de diciembre de 2019.

15 Una de ellas es [a de movimientos mixtos: “Los movimientos transfronterizos de personas
con distintos perfiles de proteccion, razones para mudarse y necesidades, que se desplazan por
[as mismas rutas, utilizan el mismo transporte o medios de transporte, a menudo en niimeros
considerables”.

16 Con arreglo a esa norma, no podra ampararse en el principio de no devolucion “el refugiado
que sea considerado, por razones fundadas, un peligro para la seguridad del pais donde se en-
cuentra, 0 que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente

grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pars”.
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de interpretarse restrictivamente y con respeto al principio de
proporcionalidad. “Se prohibe la devolucién sin excepciones
cuando existan razones sustantivas para creer que la persona
estarfa en riesgo de sufrir tortura, u otro dafno irreparable, en
el lugar al que seria transferida o devuelta”

Los Estados deben respetar el principio de no devolu-
cién, que incluye la prohibicién del rechazo en frontera y
de devolucién indirecta, respecto de toda persona que busca
asilo u otra forma de proteccién internacional, considerandose
devolucién indirecta (o devolucién “en cadena”) “al retorno de
una persona a un pais o territorio desde donde serd devuelta
a un pais donde su vida, libertad o integridad personal estdn
en peligro” La aplicacién del principio de no devolucién “es
independiente de si la persona ha ingresado al pais en sentido
legal y ha pasado el control de inmigracién”.

Cualquier politica migratoria y decision administrativa o
judicial relacionada con la entrada, estancia, expulsién o de-
portacién de un nifo, nifa o adolescente, o cualquier acciéon
del Estado en relacién con alguno de sus progenitores, cuida-
dor primario o tutor legal, incluyendo las medidas adoptadas
con respecto a su condicién de migrante, deben priorizar el
interés superior del nifio, nina o adolescente. Se les escuchara
independientemente de sus progenitores o tutores legales, y se
incluirdn sus circunstancias individuales en la consideracion
de los casos que influyan en la situacién migratoria de sus
familiares, proclama el Principio 11.

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen de-
recho a igual proteccién de la ley “sin discriminacién de

ninguna clase y por ningin motivo, incluida la condicién de
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migrante”. La ley prohibird toda discriminacién y garantizara
que los migrantes disfruten de una proteccién igualitaria y
efectiva contra la discriminacién por cualquier motivo, como
raza, color, sexo, idioma, religién o conviccién, opinién politica
o de otra indole, origen nacional o social, estatus econdmi-
co, nacimiento, propiedad, estado civil, orientacién sexual,
identidad o expresiéon de género, grupo étnico, discapacidad,
nacionalidad o apatrida, situacién migratoria o de residencia,
razones para cruzar las fronteras internacionales o circunstan-
cias de viaje o descubrimiento, o cualquier otro factor, y con el
propdsito de prevenir la discriminacion y la xenofobia contra
los migrantes deben implementarse medidas positivas, tales
como camparfias educativas y de sensibilizacién, destinadas a
promover el caracter multicultural en las sociedades y combatir
la discriminacién y la xenofobia, y hay que prevenir, investigar
y sancionar todos los actos de racismo, xenofobia e incitacion
al odio (Principio 12).

Los migrantes tienen derecho a una vida libre de es-
tigmatizacion, estereotipos, prejuicios e intolerancia, siendo
necesario tomar medidas para prevenir, eliminar y revertir
o cambiar las situaciones discriminatorias que perpetden la
estigmatizacion, los prejuicios, las practicas de intolerancia y
la criminalizacion contra las personas a partir de su situacién
migratoria, origen nacional, falta de nacionalidad o cualquier
otra situacién que obre en detrimento de su dignidad humana
(Principio 13).

En consonancia con el Principio 14, se debe actuar con
la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar a los

responsables de delitos cometidos contra migrantes y resarcir
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a sus victimas, adoptando medidas preventivas para proteger-
los de cualquier tipo de violencia o explotaciéon por parte de
instituciones y funcionarios estatales o de personas, grupos o
entidades privadas. El mismo deber existe con respecto a todas
las formas de violencia sexual y de género en todas las etapas
del desplazamiento, cometidas por cualquier tipo de actor, y a
las violaciones a la integridad fisica y mental de toda persona
migrante, cometidas por agentes del Estado o terceros

“La detenci6on migratoria prolongada y excesiva puede
constituir tortura, o tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes’, en tanto que “las detenciones de duracién indeter-
minada constituyen actos de tortura o tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes” (Principio 15). Las condiciones de
detencién pueden constituir tortura, tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes cuando sean manifiestamente des-
proporcionadas y puestas en prictica o toleradas por razones
basadas en discriminacién de cualquier tipo, incluida la si-
tuacién migratoria, o con el propdésito de disuadir, intimidar o
sancionar a los migrantes o sus familiares, obligandolos, entre
otras cosas, a retirar sus solicitudes de proteccion o condicién
migratoria. La detencidén injustificada, la demora en el acceso
a derechos procesales o la incomodidad fisica moderada pue-
den en si mismas constituir tortura o trato o pena de aquellas
caracteristicas cuando se aplican en conjunto o por un periodo
prolongado o indefinido; el umbral es incluso menor en los
casos de migrantes en situaciéon de vulnerabilidad y personas
que hayan experimentado hechos traumatizantes.

Las respuestas estatales tendran en cuenta las vulnerabili-

dades especificas que acompanan a las personas desde su pais
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de origen y que se agravan por su condiciéon de personas que
se encuentran en un contexto de movilidad humana, lo cual
incrementa su riesgo de sufrir mayor discriminaciéon y exclu-
sién en los paises de transito y destino. Migrantes en situacién
de vulnerabilidad son, entre otros, los migrantes irregulares,
refugiados, apatridas, nifos, nifias y adolescentes, personas
indigenas, personas que viven con VIH o con necesidades
médicas, personas LGBTI' o con expresiones de género no
normativas, mujeres, mujeres embarazadas, grupos vulnerables
por motivos raciales o religiosos, personas con discapacidad y
adultos mayores. Se debe incorporar una perspectiva de género
e interseccional en todas las medidas y respuestas relativas a
los migrantes y refugiados (Principio 16).

Los Estados deben prevenir y combatir la trata de per-
sonas, proteger y asistir a los migrantes que sean victimas de
trata de personas, y cooperar entre si para lograr estos fines.
Deben impedir la facilitacién de la entrada irregular de una
persona a su territorio que se realiza con el fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio financiero o material
de otro orden, y, a su vez “deben garantizar el resguardo de
personas objeto de proteccién internacional en la ejecucién de
las leyes contra el trafico de migrantes” (Principio 21).

La unidad familiar y la reunificacién familiar deberan
ser consideraciones primordiales en cualquier decisién sobre

la situacién migratoria, valordndose el interés superior de los

17 Sobre esta sigla en particular, a Corte IDH recuerda, en el parrafo 32 de su 0C-24/17, que
la terminologia relacionada con dichos grupos de personas no es fija, existiendo otras diversas

formulaciones. Opinidn Consultiva 0C-24/17, de 24 de noviembre de 2017, Serie A N°24,
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nifios, nifias y adolescentes y su derecho a estar exentos de
privacion de la libertad. La separacion de la familia no puede
ser utilizada para coaccionar a los progenitores a renunciar
a su derecho a buscar proteccién o condicién migratoria en
otro pais. Los Estados deben prevenir, en virtud del derecho
a la unidad familiar y del interés superior de la ninez, “la
emigracién forzada de ninos, nifias y adolescentes nacionales
como resultado de la deportacién de progenitores o familiares
migrantes, priorizando la unidad familiar”.

Todo migrante tiene derecho a acceder a la justicia para
la proteccion de todos sus derechos, asi como derecho a la
reparacién integral de los dafos sufridos, de manera gratuita
y en pie de igualdad con los nacionales, incluido el derecho al
debido proceso y a garantias judiciales, y derecho a un recurso
efectivo contra actos violatorios de sus derechos garantizados
por la legislacién nacional y el derecho internacional, o reco-
nocidos en los Principios Interamericanos.

Todos los migrantes victimas de delitos tienen derecho a
asistencia, proteccién, acceso a la justicia y reparacién plena
y efectiva de los danos sufridos. Se fomentara la capacidad de
los migrantes que sean victimas de delitos, especialmente los
que se encuentren en situacidn irregular, para acceder a la
justicia libres de temor. Uno de las medidas sefialadas a titulo
ejemplificativo en el Principio 41 es la creacién de fiscalias
especializadas.

Ante violaciones graves de los derechos humanos, el
derecho a conocer la verdad de lo sucedido y la identidad de
los autores es objeto de tutela en el Principio 45; ademas, todo

migrante tiene derecho a una reparacién plena por cualquier
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violacion de sus derechos humanos que comprenda medidas
de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion fisica y mental,
satisfaccién y garantias de no repeticion (Principio 46).

Todo migrante tiene derecho al debido proceso en cual-
quier proceso legal relativo a la restriccién o reconocimiento
de sus derechos, y ante funcionarios y autoridades especifi-
camente encargados de determinar su situacién migratoria.
Deben adoptar todas las medidas que sean convenientes para
evitar retrasos innecesarios en los procesos administrativos y
judiciales, con la finalidad de no prolongar el sufrimiento al
recordar los momentos vividos y promover un manejo ade-
cuado del riesgo de un nuevo trauma como consecuencia de
estos procesos, los cuales deben ofrecer las garantias minimas
que resguarda el Principio 50. Los procesos que involucren a
ninos, ninas y adolescentes tendran como elemento principal
el interés superior de la nifez.

Toda persona tiene derecho a salir de un pais, incluso
del propio, y a regresar a su pais, derecho que no estard con-
dicionado a ningiin propdésito especifico ni plazo. La libertad
de determinar el pais de destino es parte de ese derecho, cuyo
ejercicio no puede estar restringido, excepto por la ley, en la
medida que sea indispensable, en una sociedad democritica,
para evitar infracciones penales o para resguardar la seguridad
nacional, el orden publico, la salud publica o los derechos y
libertades de las demds personas.

El derecho de toda persona a permanecer en su pais de
origen o residencia habitual debe ser protegido contra acciones
u omisiones que obliguen a un desplazamiento forzado, que

comprenden lo previsto en la Convencién sobre el Estatuto de
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los Refugiados y la Declaracién de Cartagena, asi como casos
de proyectos de desarrollo a gran escala no justificados por un
interés publico predominante y necesario, casos que afecten a
pueblos autéctonos y comunidades étnicas que no hayan sido
consultados a través de un proceso de consulta libre, previa e
informada, y casos de desastres naturales, tecnolégicos y an-
tropogénicos, excepto cuando las personas afectadas requieran
evacuacion por razones de seguridad o salud publica. A estas
causas se suman la pobreza, la pobreza extrema, la desigual-
dad, la marginacién y la falta de oportunidades para que la po-
blacién viva de manera digna y pueda progresar (Principio 54).

En este punto, vale recordar lo expresado en el Pacto
Mundial sobre los Refugiados: “El clima, la degradacién am-
biental y los desastres naturales interacttian cada vez mas con
las causas detrds de los desplazamientos de refugiados”.

Toda persona tiene derecho a buscar y recibir asilo en
territorio extranjero, de acuerdo con la legislacién y practica
de cada Estado y los instrumentos internacionales aplicables.
Todo solicitante de asilo tiene el derecho de acceder a procesos
justos y eficientes de determinacién de la condicién de refu-
giado cuando se encuentre bajo la jurisdiccién, la autoridad
o el control efectivo de un Estado, aun si se encuentra fuera
de su territorio. Las personas con necesidades de proteccién
internacional no pueden ser rechazadas en la frontera ni en
los puestos de control migratorio, incluidos los aeropuertos, sin
un analisis adecuado de su solicitud, especialmente en el caso
de ninos, ninas y adolescentes no acompanados, cuyo interés
superior y el principio de unidad familiar requieren considera-

cion explicita. El acceso a un territorio no estard condicionado

153



GEORGINA ALEJANDRA GUARDATTI | ]OSE ANTONIO MUSSO

a la presentacién de documentos de identidad o de viaje en el
caso de personas que buscan asilo o son refugiados, y hay que
monitorear, prevenir, identificar y abordar las situaciones de
riesgo en zonas fronterizas en relacion con la trata de personas
y el trafico de migrantes, especialmente en puntos de ingreso
irregular a los paises.

El Principio 57 demanda la pronta identificacién y refe-
rencia a las autoridades competentes de asilo o a los proce-
dimientos de proteccion pertinentes de aquellas personas que
requieren alguna forma de proteccién internacional o de los
ninos no acompanados o separados de sus familias.

La seguridad en los puestos migratorios debe estar siem-
pre orientada a la proteccién de los migrantes y sus derechos
(Principio 65), y no deben llevarse a cabo operativos de control
migratorio en las escuelas, servicios de salud y otros servicios
esenciales, ni en edificios de tribunales administrativos o ju-
diciales; tampoco en sus cercanfas (Principio 66).

El hecho de estar un migrante en situacién irregular no
causa dafio a ningun bien juridico fundamental que requiera
proteccion de la autoridad punitiva del Estado, de modo que
“los migrantes deben estar exentos de sanciones por cuenta
de su entrada, presencia o situaciéon migratoria, o a causa de
cualquier otra infraccién que solo pueda ser cometida por
migrantes”.

Sin dejar de lado el objetivo de erradicar la detencién de
migrantes, los Estados deben garantizar que la detencidn se
utilice inicamente de conformidad con lo autorizado por la ley
y solo cuando sea necesaria, razonable en todas las circuns-

tancias y proporcional a un propésito legitimo. La detencién
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se practicard solo como ultimo recurso y no durard més del
tiempo que requieran las circunstancias, para lo cual se hara
un examen periédico de las razones de la medida. Los Estados
adoptaran medidas alternativas a la detencién, respetaran la
prohibicién de la detencidn de nifios, ninas y adolescentes, y
garantizardn los principios de interés superior de la ninez y
unidad familiar (Principio 68).

Si se recurre a la detencién migratoria, esta debe ser
usada exclusivamente como medida cautelar y temporal para
asegurar el cumplimiento de procedimientos de repatriacion,
deportacion, expulsidn o extradicion. No debe detenerse nunca
a personas con necesidades de proteccién internacional ni en
situaciones de vulnerabilidad, mujeres embarazadas, madres

lactantes y victimas de trata de personas.
8. Observacion general N° 5 y otros antecedentes

a) En la observacion general N° 5 sobre los derechos de
los migrantes a la libertad y a no ser sometidos a detencién
arbitraria y sobre la relaciéon de esos derechos con otros dere-
chos humanos (2021), el Comité de Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares se
muestra profundamente preocupado por la tendencia a la cri-
minalizacién de la migracién que se manifiesta en el uso cada
vez mas frecuente de la detencién de migrantes.

En los parrafos 16 y 19 se afirma que la prohibicién de la
detencién arbitraria es una norma inderogable, de ius cogens,
que protege también a los migrantes de conformidad con el

articulo 16 de la Convencion respectiva de 1990.
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Al referirse al principio de no criminalizacién de la mi-
gracidn, el Comité observa que una de las consecuencias de
la criminalizacién en cuestién es la creciente asociacién entre
migrantes en situacion irregular y delincuencia que hacen
tanto los instrumentos juridicos como la opinién publica (parr.
35). Otros ejemplos de sancién de la migracién que el Comité
menciona consisten en alentar a los pobladores locales a que
informen a las autoridades sobre la situacion migratoria de
los trabajadores migratorios y sus familiares, y en imponer
a los proveedores de servicios y otras personas la obligacién
de proporcionar informacién e intercambiar datos cuando los
trabajadores migratorios y sus familiares accedan a las escuelas,
los centros de salud o los lugares de trabajo. “Esa obligacion
produce los mismos efectos negativos y a menudo despro-
porcionados sobre los derechos humanos de los migrantes en
situacién irregular que la criminalizacién directa de la migra-
cién’; subraya el Comité (parr. 37).

b) Recordando sus resoluciones anteriores sobre la pro-
teccion de los migrantes, la Asamblea General aprob6, el 16
de diciembre de 2021, la resoluciéon 76/172, mostrando su
preocupacién “por el gran y creciente nimero de migrantes,
especialmente mujeres y nifios, incluidos los no acompanados
o separados de sus padres, que se colocan en una situacién
vulnerable al cruzar o intentar cruzar las fronteras internacio-
nales’, reconociendo que los Estados tienen la obligacién de
respetar los derechos humanos de esas personas de confor-
midad con sus obligaciones en la materia y reafirmando los
compromisos de adoptar medidas para evitar la pérdida de

vidas y respetar la prohibicién de las expulsiones colectivas, asi
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como la necesidad de prevenir las violaciones de los derechos
humanos en todos los contextos relacionados con la migracidn.

Afirma ademds que el trafico de migrantes y los delitos
contra ellos, incluida la trata de personas, siguen constituyendo
un grave problema cuya erradicacién requiere una evaluacién
y una respuesta internacional concertada, ademés de una
cooperacién multilateral reforzada entre los paises de origen,
transito y destino.

La resolucién también expresa preocupacién por la cre-
ciente tendencia en las sociedades a la xenofobia y la hostilidad
hacia los migrantes y por las medidas que tratan a la migra-
cién irregular como delito y no como falta administrativa, y
exhorta a los Estados a que promuevan y protejan de manera
efectiva los derechos humanos y las libertades fundamentales
de todos los migrantes, sea cual sea su situacion migratoria,
en especial los de las mujeres y los nifios, y se ocupen de la
migracion internacional garantizando que su legislacién, sus
politicas y sus précticas en la materia sean compatibles con
sus obligaciones internacionales en la esfera de los derechos
humanos para evitar la aplicacién de enfoques que puedan
agravar la vulnerabilidad de esas personas.

¢) El informe del Secretario General sobre el Pacto Mun-
dial para la Migraciéon Segura, Ordenada y Regular'® apunta
que “es importante reconocer que la pandemia de COVID-19 ha
reconfigurado en muchos sentidos la migracién internacional’,
observandose que las cambiantes restricciones en materia de

movilidad y de requisitos de entrada han alterado la mecénica

18 Doc. A[76/642, de 27 de diciembre de 2021.
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y las oportunidades de admisién, estadia, trabajo y retorno,
aunque resulta claro que muchos de estos problemas son an-
teriores a la pandemia. La discriminacién, la xenofobia y la es-
tigmatizacion de los migrantes “siguen siendo virulentas” (parr.
5). El informe puntualiza que, “en este entorno, los migrantes
son vilipendiados e incluso considerados como amenazas”
y que es inaceptable que miles de ellos se vean expuestos a
tanto sufrimiento y desaparezcan o mueran durante su trayecto
migratorio.

El parrafo 14 del informe reporta que con apoyo de la Red
de las Naciones Unidas sobre la Migracién (establecida para
garantizar la eficacia y la coherencia del apoyo de todo el sis-
tema de las Naciones Unidas a la aplicacion del Pacto Mundial,
actuando la Organizacidn Internacional para las Migraciones
como coordinadora y secretaria de la Red), 27 paises se han
reunido para compartir experiencias y fomentar el compromiso
con el Pacto, lo cual se ve reflejado en su declaracion conjun-
ta de 2021 en el Foro Politico de Alto Nivel sobre Desarrollo
Sostenible. Se torna cada vez més notorio, asimismo, el papel
fundamental de los gobiernos locales en la aplicacion del Pacto
Mundial, destacandose, en este sentido, el llamamiento a la
accién a escala local lanzado por el Mecanismo de Alcaldes
del Foro Mundial sobre Migracién y Desarrollo®.

Es necesario que haya coherencia de politicas entre el

19 El Mecanismo de Alcaldes fue establecido en 2018 para vincular a las autoridades locales
con el Foro Mundial sobre Migracion y Desarrollo. Ciudades y Gobiernos Locales Unidos, el
Consejo de Alcaldes para la Migracion y la Organizacion Internacional para las Migraciones

(0IM) dirigen el Mecanismo.
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Pacto y otros marcos aplicables, sumando las recomendacio-
nes sobre movilidad humana del Mecanismo Internacional de
Varsovia para las Pérdidas y los Dafios relacionados con las
Repercusiones del Cambio Climatico, establecido en noviembre
de 2013 por la Conferencia de las Partes en su decimonoveno
periodo de sesiones (COP 19), agrega el informe.

¢) En la resolucién 77/176, aprobada el 14 de diciembre
de 2022, la Asamblea General reconoce la positiva contribu-
cién de los migrantes al crecimiento inclusivo y al desarrollo
sostenible. Reconoce también que la migracién internacional
es una realidad pluridimensional que incide en el desarrollo
de los paises de origen, transito y destino, exige respuestas co-
herentes e integradas, asi como enfoques equilibrados, y debe

abordarse respetando los derechos humanos.

9. Informe de 2022 del Relator Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes

El informe que el Relator Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes present6 al Consejo de Derechos
Humanos en su 50° periodo de sesiones, “Violaciones de los
derechos humanos en las fronteras internacionales: tendencias,
prevencién y rendicién de cuentas”®, contiene un estudio sobre
los acontecimientos recientes en el &mbito de la migracién y la
gobernanza de fronteras que afectan a los derechos humanos de
los migrantes, asi como ejemplos que ilustran formas eficaces de

prevenir violaciones de derechos en las fronteras internacionales.

20 Doc. AJHR(/50/31, de 26 de abril de 2022.
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El Relator Especial elogia la asistencia inmediata prestada
por los paises europeos, en especial los paises vecinos, en re-
puesta a la llegada repentina y sin precedentes de refugiados
procedentes de Ucrania, desde el comienzo de su invasién por
Rusia el 24 de febrero de 2022, y toma nota de las practicas
prometedoras en la provision de reasentamiento de emergencia
a los nacionales afganos, tras la toma del poder por los taliba-
nes a mediados de 2021.

Sin embargo, sigue considerando preocupante la magni-
tud de la pérdida de vidas y del sufrimiento humano en las
fronteras internacionales, tanto en tierra como en el mar, y la
continua propagacién de tdcticas deshumanizadoras que se
basan en la militarizacién de las fronteras, el control fronterizo
extraterritorial y las medidas de disuasion. Las devoluciones en
caliente, los procedimientos acelerados de retorno, el acceso
limitado al asilo, la falta de asistencia humanitaria por parte
del Estado y la criminalizacién de los migrantes que llegan de
forma irregular aumentan la vulnerabilidad de quienes cruzan
las fronteras internacionales. Las devoluciones en caliente han
dado lugar a la separacién de familias y a trastornos de salud
causados por el trauma y el miedo, como trastorno por estrés
postraumatico, depresién y ansiedad.

Refleja el informe la lamentable tendencia a legitimar las
précticas de devolucién en caliente por medio de legislaciéon y
decretos gubernamentales. El Relator Especial reitera que los
migrantes que llegan a las fronteras internacionales, mas alla
de cémo hayan viajado y de si forman parte de movimientos
grandes o mixtos, o grandes y mixtos a la vez, deben tener

acceso a sus derechos humanos, lo cual comprende un exa-
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men individualizado y pronto de sus circunstancias, asi como
la remision del caso a las autoridades competentes para una
evaluacidon exhaustiva de su necesidad de protecciéon de los
derechos humanos, incluido el asilo, que tenga en cuenta la
edad y el género de la persona interesada.

El informe hace referencia, entre otras medidas contrarias
a las normas internacionales aplicables, a medidas derivadas
del estado de emergencia decretado en algunos paises. Letonia,
Lituania y Polonia han respondido al aumento de las llegadas
procedentes de Bielorrusia “suspendiendo” la obligacién de no
devolucién y limitando el acceso a la protecciéon del derecho
internacional de los refugiados y el derecho internacional de
los derechos humanos.

El Relator Especial remarca que algunos paises de des-
tino han argumentado que sus politicas son el resultado del
fomento y la facilitacién en forma deliberada de la movilidad
humana por otros paises por motivos politicos, condenando
la utilizacién de los migrantes como instrumento politico y
reafirmando que el derecho a solicitar asilo debe seguir vigente
en cualquier circunstancia.

Por otro lado, el informe toma nota de algunos recientes
avances prometedores, en tribunales e instituciones naciona-
les y regionales, en lo que respecta a la rendicién de cuentas
por las practicas de devolucién en caliente?'. Cita incluso

que, en noviembre de 2021, el Tribunal Europeo de Derechos

21 En el parrafo 58 se menciona, por ejemplo, que en Austria un tribunal administrativo pro-
vincial establecic en julio de 2021 que las autoridades austriacas practicaban devoluciones en

caliente en forma sistematica, lo cual contravenia la prohibicion de devolucion.
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Humanos, en el Caso M. H v. Croatia, determind que las au-
toridades croatas habian infringido la prohibicién de expulsién
colectiva de extranjeros en perjuicio de una familia afgana de
14 miembros. La madre y seis de sus hijos fueron victimas de
una devolucién en caliente en 2017 y uno de los nifios murio
atropellado por un tren mientras el grupo, tras la devolucién,
caminaba de noche por una via férrea en la frontera.

Las devoluciones en caliente siguen siendo la politica
general de facto en muchos Estados y las medidas adoptadas
para legalizarlas en algunos de ellos son incompatibles con la
prohibicién de las expulsiones colectivas y el principio de no
devolucién. Al Relator Especial le preocupa también que los
Estados sigan aplicando medidas de gobernanza en las fronte-
ras que agravan las situaciones de vulnerabilidad, en particular
las resultantes de discriminacién por motivos de raza, origen
étnico, nacionalidad y situacién migratoria. Sostiene que “todos
los esfuerzos deben dirigirse a garantizar que los migrantes no
sean criminalizados, sancionados o discriminados simplemente
por migrar”.

Reitera ademas su llamamiento a los Estados y a todas las
partes interesadas pertinentes para que apliquen los Principios
y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos
en las Fronteras Internacionales del ACNUDH, e insiste en la
adopcién de un enfoque de la migracién y la gobernanza de
fronteras basado en los derechos humanos, con perspectiva de
género y de edad, que tenga en cuenta las necesidades de la in-
fancia y garantice que los derechos humanos de los migrantes,
incluidos los que se encuentren en situacién irregular, sean

siempre la consideracion primordial. Insta también a poner fin
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a las practicas de devolucién en caliente, a suspender, cance-
lar y revocar, segun proceda, las iniciativas para legalizar esas
devoluciones y a respetar plenamente la prohibicién de la ex-
pulsién colectiva y el principio de no devolucién. Es necesario
que todos los acuerdos bilaterales o multilaterales de retorno
y readmisién, incluyendo los basados en el concepto de tercer
pais seguro, respeten plenamente las garantias procesales que
prevén una evaluacién individualizada para determinar si el
tercer pais en cuestion es seguro para cada migrante objeto de
retorno y readmisién, y las personas involucradas han de tener
la oportunidad de impugnar el cardcter seguro de ese pais en
sus circunstancias particulares, de modo que el acuerdo no dé

lugar a violaciones de los derechos de los migrantes devueltos.
X. Del Foro de Examen a la Declaracion de Los Angeles

El primer Foro de Examen de la Migracién Internacional
(FEMI) se desarroll6 en la sede de las Naciones Unidas en
Nueva York del 17 al 20 de mayo de 2022. El Foro de Examen,
que se celebrara cada cuatro anos a partir de 2022, constituye
la principal plataforma mundial intergubernamental donde los
Estados miembros de las Naciones Unidas pueden discutir y
exponer los progresos conseguidos en todos los aspectos del
Pacto Mundial, también los relacionados con la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible, con participaciéon de todos los
interesados pertinentes.

La Declaracion sobre los Progresos del Foro de Examen*

22 La Asamblea General hizo suya la Declaracion mediante resolucion 76/266, aprobada el 7
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reconoce los esfuerzos desplegados, los progresos realizados y
las buenas practicas desarrolladas en la aplicacién del Pacto
Mundial, pero a la vez expresa que preocupa que los progresos
logrados en la facilitacién y el aprovechamiento de los benefi-
cios de la migracidn segura, ordenada y regular sean lentos y
desiguales en muchos dmbitos, y que la pandemia de COVID-19
haya modificado muchos aspectos de la migracién y repercu-
tido negativamente en los progresos, ademds de crear nuevas
situaciones de vulnerabilidad y exacerbar las ya existentes.

El 10 de junio de 2022, en la Novena Cumbre de las Amé-
ricas se reiterd, en la Declaracién sobre Migracion y Proteccién
de Los Angeles, la voluntad de los Estados participantes de
fortalecer los esfuerzos nacionales, regionales y hemisféricos
a fin de crear las condiciones para una migracién segura, or-
denada, humana y regular.

Reconociendo que “la migracién deberia ser una elecciéon
voluntaria e informada, y no una necesidad’, se asume en la
Declaracién el compromiso de proteger la seguridad y dignidad
de todos los migrantes, refugiados, solicitantes de asilo y apatri-
das, independientemente de su calidad migratoria, y de respe-
tar sus derechos humanos y libertades fundamentales, ademés
de cooperar estrechamente para facilitar una migracién segura,
ordenada, humana y regular y, conforme proceda, promover
los regresos seguros y dignos, de acuerdo con la legislacion
nacional, el principio de no devolucién y las obligaciones en
virtud del derecho internacional.

Los Estados de que se trata manifiestan en la Declaraciéon

de junio de 2022.
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seguir comprometidos con el aprovechamiento colectivo de los
beneficios de la migracién y dispuestos a abordar los retos que
se plantean en los paises y comunidades de origen, transito,
destino y regreso, con un espiritu de colaboracién, solidaridad
y responsabilidad compartida entre Estados y en asociacion con
la sociedad civil y las organizaciones internacionales.

La Declaracién de Los Angeles pone énfasis ademds en
“la responsabilidad de cada pais de gestionar los movimientos
mixtos a través de las fronteras internacionales de forma se-
gura, humana, ordenada y regular’;, dejando constancia de la
intencién de ampliar los esfuerzos de colaboracion para salvar
vidas, hacer frente a la violencia y la discriminacién, luchar
contra la xenofobia y combatir el trafico ilicito de migrantes y

la trata de personas.
11. Refugiados, migrantes y derecho humano a la paz

a) La Declaracion de Luarca sobre el Derecho Humano
a la Paz, adoptada en 2006 por un comité de redaccién de
personas expertas de Espana y América Latina, expresa en
su articulo 7.1 que “toda persona tiene derecho a solicitar y
obtener refugio en cualquier pais sin discriminacién” en caso
de: a) sufrir persecucién por actividades a favor de la paz, en
contra de la guerra o a favor de los derechos humanos; b)
temor fundado a ser perseguida por agentes estatales o no
estatales por motivos de raza, género, religiéon, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politi-
cas; c¢) ser victima de desplazamiento forzado, internacional

o interno, causado por cualquier tipo de conflicto armado o
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catastrofe ambiental. El articulo 7.2 agrega que el estatuto de
refugiado deberd incluir el derecho a la integracién social y
laboral (en la comunidad de acogida), el derecho a obtener una
reparacién efectiva ante violaciones de los derechos humanos
y libertades fundamentales. y el derecho a retornar al pais (de
donde proviene la persona) con las debidas garantias, “una vez
extinguidas las causas de persecucién y, en su caso, finalizado
el conflicto armado”

“Toda persona tiene derecho a emigrar y a establecerse
pacificamente’, y a retornar a su pais de origen. “Ningin ex-
tranjero podra ser expulsado sin las debidas garantias previstas
en el derecho internacional y de conformidad con el princi-
pio de no devolucidn (non-refoulement)”; en particular, toda
persona tiene derecho a emigrar si su derecho a la seguridad
humana o su derecho a vivir en un entorno seguro estan en
peligro o seriamente amenazados, afiade el articulo 8, que
adicionalmente incorpora el derecho a la participacion de la
poblacién migrante en los asuntos publicos del pais de destino
para asegurar “la expresién libre y publica de sus preocupa-
ciones y demandas individuales y colectivas”.

Este articulo “da respuesta a lo que el profesor Diaz
Hernéndez califica como oposicion entre derechos humanos y
control de los flujos” (Villan Durdn y Rueda Castanén, 2010, p.
31). Es que la migracion debe ser aceptada como una cuestion
de derechos humanos frente al criterio de considerarla como
un tema subordinado a la soberania de los Estados, pues si el
articulo 13.1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Huma-
nos consagra el derecho de todo individuo a salir de su pais

cabe preguntarse a qué pais puede ir si no le dejan entrar en
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otro. Es evidente que por reciprocidad el derecho a salir ha de
corresponderse con el deber de admitir o dejar entrar, porque
tiene que existir una perfecta simetria entre derechos y deberes
si de verdad se quiere garantizar la libertad de movimiento
que asiste a toda persona. Los impedimentos al ejercicio de
esa libertad plantean también una cuestién de justicia: las
oportunidades de cada persona son desiguales segin haya
nacido en un pais préspero o no, quebrandose asi el principio
de igualdad de oportunidades cuyo cardcter también debe ser
universal (Diaz Hernandez, 2008).

b) La Declaracién de Santiago sobre el Derecho Humano
a la Paz, aprobada el 10 de diciembre de 2010 en el Congreso
Internacional sobre el Derecho Humano a la Paz reunido en
Santiago de Compostela, introduce algunos cambios al ocu-
parse de los refugiados en su articulo 9. “Toda persona tiene
derecho a solicitar refugio y a disfrutar de él, sin discrimina-
cién” en caso de: a) sufrir persecucion por actividades a favor
de la paz y los demds derechos humanos, o por reclamar su
derecho a la objecién de conciencia en contra de la guerra
o del servicio militar; b) temor fundado de persecucién por
agentes estatales o no estatales por motivos de raza, sexo,
religién, nacionalidad, orientacién sexual, pertenencia a un
determinado grupo social, opiniones politicas, estado civil o
cualquier otra condicion; c) verse forzada a huir de su pais
o lugar de origen o procedencia porque su vida, seguridad o
libertad hayan sido amenazadas por la violencia generalizada,
la agresiéon extranjera, los conflictos internos, la violacién ma-
siva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan

perturbado gravemente el orden publico.
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El texto reproduce la definicién del concepto de refugiado
de la Declaraciéon de Cartagena, aunque, con buen criterio,
cambia la expresién “han huido de sus paises” por “huir de
su pais o lugar de origen o procedencia” Y en el segundo su-
puesto enumera nuevos motivos de persecucién que pueden
dar lugar a la solicitud de reconocimiento del estatuto de
refugiado (sexo, orientacién sexual, estado civil), sin cerrar la
puerta a otros (“cualquier otra condicién”). Al igual que en la
Declaraciéon de Luarca, el temor fundado de persecuciéon por
agentes no estatales constituye un elemento novedoso respecto
de la Convencion de Ginebra de 1951.

El articulo 9.2 aclara que el estatuto de refugiado debe
incluir, entre otros, el derecho a “retornar voluntariamente (...)
de forma digna y con las debidas garantias” una vez que estén
dadas las condiciones para volver.

Toda persona tiene derecho a circular libremente y a emi-
grar si estdn seriamente amenazados su derecho a la seguridad
humana o su derecho a vivir en un entorno seguro y sano. En
estos términos se esboza el derecho a emigrar y participar en
el articulo 10 de la Declaracién de Santiago, cuyo segundo
parrafo propugna que, a fin de promover la inclusién social y
evitar la violencia estructural que genera la discriminacién en
el disfrute de los derechos humanos, las personas migrantes
tienen derecho a participar, en forma individual o colectiva,
en los asuntos publicos del pais donde tengan su residencia
habitual, y a beneficiarse de mecanismos e instituciones espe-
cificos de participacién, con arreglo al derecho internacional

de los derechos humanos.
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c) La Declaracién de Santiago influy6é notoriamente en la
Declaracion sobre el Derecho a la Paz adoptada por el Comité
Asesor del Consejo de Derechos Humanos el 16 de abril de
2012, como se aprecia, por ejemplo, en el articulo 12 de dicho
proyecto. Todos los individuos tienen el derecho a buscar el
estatuto de refugiado y disfrutar de él sin discriminacién, dice
ese articulo. A continuaciéon proclama el derecho de retorno
voluntario al propio pais o lugar de origen o residencia “en
dignidad y con todas las debidas garantias, una vez que las
causas de persecucion hayan sido removidas y, en caso de
conflicto armado, este haya finalizado” Y al final del segundo
pérrafo del ese articulo se dice: “Especial consideracién debe
darse a desafios tales como la situacién de los refugiados de
guerra y los refugiados que huyen del hambre”.

Acerca de los migrantes, el mismo articulo postula que se
los debe colocar en el centro de las politicas y la gobernanza
de la migracién, prestando particular atencién a la situacién
de los grupos marginados y desfavorecidos. Un enfoque seme-
jante asegurard que los migrantes sean incluidos en los planes
de accién y estrategias nacionales, tales como planes sobre la
provision de alojamiento publico o estrategias nacionales para
combatir el racismo y la xenofobia. Aunque los Estados tienen
el derecho soberano a determinar condiciones de entrada y
permanencia en sus territorios, también tienen la obligaciéon de
respetar, proteger y cumplir los derechos humanos de todos los
individuos bajo su jurisdiccién, mds alld de su nacionalidad,
de su origen o de su situacién migratoria.

El proyecto del Comité Asesor fue dejado de lado, y un

nuevo proyecto, del presidente-relator del Grupo de Trabajo
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creado en 2012%, sirvié de base, con algunos retoques, a la
Declaracién sobre el Derecho a la Paz incorporada en el anexo
de la resolucién 32/28 del Consejo de Derechos Humanos, de
1 de julio de 2016, que aprobé la Declaracién y recomendd
a la Asamblea General que también lo hiciera. Asi surgio la
Declaracién sobre el Derecho a la Paz, que figura en el anexo
de la resolucién 71/189 de la Asamblea General, aprobada el
19 de diciembre de 2016.

d) En 2019 la AEDIDH actualiz6 su proyecto, como en
2016 y 2017. El texto resultante, Declaracion Universal sobre
el Derecho Humano a la Paz (DUDHP), enuncia “el derecho a
solicitar refugio y a disfrutar de él sin discriminacién, de con-
formidad con el derecho internacional” (art. 7.8) y recuerda
la obligacién que tienen los Estados de “respetar, proteger y
hacer efectivos los derechos humanos de todas las personas y
grupos vulnerables bajo su jurisdiccién, con independencia de
su nacionalidad, origen o de su estatuto migratorio” (art. 7.9).
Antes, el predmbulo remarca que “los éxodos en masa y los
flujos migratorios obedecen a peligros, amenazas y quebran-
tamientos de la paz” y que “la comunidad internacional debe
definir con urgencia un régimen internacional de las migra-
ciones, como propone el Pacto Mundial para una Migracién
Segura, Ordenada y Regular”.

“Las victimas de violaciones de derechos humanos tienen

23 Mediante resolucion 20/15, de 5 de junio de 2012, el Consejo de Derechos Humanos cre un
grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta para negociar progresivamente
un proyecto de declaracion de las Naciones Unidas sobre el derecho a la paz, sobre la base del

proyecto del Comité Asesor.
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el derecho a la verdad, a una compensacion, a la justicia, a la
reparacién y a garantias de no repeticién” (art. 7.7), derecho
personalizado respecto de los migrantes en los Principios In-
teramericanos antes mencionados.

Un derecho particularmente importante para las personas
de las que hablamos es el derecho a la seguridad humana,
que incluye la libertad frente al miedo y frente a la necesidad.
El proyecto actualizado en 2019 lo incorpora como elemento
constitutivo del derecho humano a la paz (art. 6), al igual
que las anteriores propuestas analizadas aqui, senalando que
comprende el derecho de los pueblos y los seres humanos a
vivir en un entorno privado y publico que sea seguro y sano;
por su parte, la libertad frente a la necesidad implica el dis-
frute del derecho al desarrollo sostenible y de los derechos
econodmicos, sociales y culturales, lo cual va en linea con la
resolucion 66/290 de la Asamblea General, de 10 de septiem-
bre de 2012: “La seguridad humana reconoce la interrelacién
de la paz, el desarrollo y los derechos humanos, y tiene en
cuenta igualmente los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales” Incluso, la Declaracion sobre el Derecho
a la Paz de 2016 alude a la seguridad humana en su articulo 2,
diciendo que los Estados garantizaran “la liberacién del temor
y la miseria, como medio para consolidar la paz dentro de las
sociedades y entre estas”.

Hay que tener en cuenta, ademads, que en la Opinién
Consultiva 0C-23/17, la Corte IDH identifica los derechos a la
vida, integridad personal, vida privada, salud, agua, alimenta-
cion, vivienda, participacion en la vida cultural, a la propiedad

y a no ser desplazado forzadamente como particularmente
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vulnerables a las afectaciones ambientales. “Sin perjuicio de
los mencionados, son también vulnerables otros derechos, de
acuerdo al articulo 29 de la Convencién [...], como el derecho
a la paz’, porque los desplazamientos causados por el deterioro
del medio ambiente con frecuencia desatan conflictos violentos
entre la poblacién desplazada y la instalada en el territorio al
que aquella se desplaza, “algunos de los cuales por su masi-
vidad asumen cardcter de méxima gravedad”®, criterio que se
celebra en el predAmbulo del proyecto de Declaracién Universal
sobre el Derecho Humano a la Paz, por cuanto reconoce “im-
plicitamente el derecho a la paz como un derecho inherente
al ser humano’, de conformidad con el articulo 29.c) de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

e) La nueva versiéon de la DUDHP, de 30 de enero de
2023, mantiene los términos del proyecto de 2019 en lo que
respecta a refugiados y migrantes, pero incorpora, en el marco
del derecho al desarrollo, el derecho humano al deporte y a
la actividad fisica como facilitador del desarrollo sostenible y
de la cultura de paz. Anhade que puede favorecer el combate
contra el racismo y la discriminacién racial, junto con la inclu-
sién social de las personas migrantes y refugiadas, asi como de
otras personas pertenecientes a grupos vulnerables.

Esto ultimo se vincula estrechamente con una de las

2 Corte IDH, Opinion Consultiva 0C-23/17, de 15 de noviembre de 2017, Medio ambiente y
derechos humanos [obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de
la proteccidn y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y
alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencion Ameri-

cana sobre Derechos Humanos), Serie A N° 23, parr. 66.
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acciones previstas en relacién con el Objetivo 16 del Pacto
Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular,

mencionada mads arriba.

12. Conclusiones

A quienes ejercen el derecho a migrar o huyen de la
persecucién, la guerra, la violacién masiva de los derechos
humanos o cualquier otra causa que puede dar lugar a la soli-
citud de asilo bajo el estatuto de refugiado los une un elemento
comun: unos y otros son buscadores de paz, de la paz que es
consecuencia de la seguridad humana. Segtn el parrafo 3 de
la resolucién 66/290 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, todas las personas, en particular las vulnerables, tienen
el derecho a vivir libres del temor y la miseria, a disponer de
iguales oportunidades para disfrutar de todos sus derechos y
a desarrollar plenamente su potencial.

Por citar solo un ejemplo, podemos mencionar que miles
de personas arriesgan su vida para cruzar la selva del Darién
y cada una de ellas busca vivir de esa manera en el pais de
destino, Estados Unidos. Es también lo que buscan aquellos
migrantes que logran ingresar al pais de destino, transportados
en condiciones inhumanas, y pueden quedar atrapados en ver-
daderas trampas mortales, como los que fueron encontrados
sin vida en el interior de un camién abandonado en la periferia
de San Antonio, Texas, en junio de 2022, o quienes se lanzan a
cruzar el Mediterrdneo para llegar a Europa, muriendo muchos
de ellos en el intento.

Los instrumentos de soft law relativos a la migracion
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internacional definen compromisos, marcos de cooperacién,
objetivos, acciones, principios y directrices. Y los Principios
Interamericanos aportan como valor afladido un amplio caté-
logo de derechos y libertades.

Alin queda mucho camino por delante para acortar las
distancias que existen con respecto a los objetivos del Pacto
Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular. Basta
leer el informe del Relator Especial sobre los derechos huma-
nos de los migrantes presentado en 2022 para advertir que
ciertas practicas y medidas no se compadecen con la visiéon de
la migracién que deberia prevalecer. Humanizar las politicas
migratorias y la gobernanza de las fronteras es el principal
desafio para que las buenas intenciones no queden atrapadas
en los textos que las expresan y se traduzcan en los cambios
concretos que necesitan millones de personas.

El derecho humano a la paz no figura entre los derechos
que los Principios Interamericanos reconocen a las personas
que buscan proteger. La CIDH podria haber tomado nota del
criterio que la Corte IDH sostiene en su Opinién Consultiva
0C-23/17 y, en consecuencia, haber incorporado un pérrafo
final en el Principio 54 expresando que el derecho a la paz,
inherente al ser humano, queda en riesgo de violacién cuan-
do un grupo de personas se desplaza de manera forzada por
causas ambientales y esto genera un conflicto violento con la
poblacién del lugar al que aquel grupo se desplaza.

La Declaracién de Los Angeles habla de migracién hu-
mana, ademds de segura, ordenada y regular. Es un agregado
altamente significativo, no solo porque hace mas visible el

contenido del Pacto Mundial, que se apoya en los derechos
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humanos como uno de sus principios rectores, sino porque el
adjetivo anadido implica que “lo humano” es una razén de tan-
to peso especifico que obliga a mirar las cosas de otra manera,
si lo que de verdad se pretende es que la migracién encuentre
como respuesta un trato acorde a la dignidad humana.

La seguridad humana es uno de los elementos cons-
titutivos del derecho humano a la paz y, en el caso de los
migrantes y los refugiados, lo que implica dicha concepcién
de la seguridad equivale, en definitiva, a la realizaciéon de su
derecho a la paz. Que esas personas vivan en armonia con
los miembros de la comunidad de acogida, sin sufrir racismo,
discriminacién, xenofobia o intolerancia, y en condiciones que
les permitan disfrutar de sus derechos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales, hace que la igualdad en dignidad y
derechos de todos los miembros de la familia humana, que
proclama la Declaracién Universal de Derechos Humanos, no
sea una mera declamacidn.

Si “debemos empoderar a los migrantes para que se con-
viertan en miembros plenos de nuestras sociedades” y si “es
crucial que los desafios y las oportunidades de la migracién
internacional sean algo que nos una, en lugar de dividirnos’,
como propone el Pacto Mundial, corresponde abordar la
migracién con la mirada puesta en los derechos humanos,

incluyendo el derecho a la paz.
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