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RESUMEN

El presente trabajo de tesis buscd determinar si la persona migrante es sujeto especial de
proteccién conforme a los estandares del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos. Para dotar de un contexto a esta investigacion, primero se abordd el fendmeno de la
migracion salvadorefia, a partir del analisis de sus causas, las caracteristicas que esta presenta
y el estado actual de este fendbmeno. Asimismo, se analizé el desarrollo y evolucion del marco
juridico interamericano, declarativo y convencional, que ante la ausencia de un instrumento
regional especifico sobre personas migrantes, es el marco general que determina los derechos
y libertades fundamentales que le son reconocidos a la persona migrante y las
correspondientes obligaciones de los Estados de origen, transito y destino.

Dado que la interpretacion del marco juridico interamericano y la consideracion de las
obligaciones juridicas que este genera para los Estados, corresponde a los érganos que
integran el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos -Comision
Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos- sus
informes, resoluciones y opiniones consultivas, fueron también parte del andlisis en esta
investigacion. Finalmente, se realizd una aproximacion al trabajo de la Relatoria sobre los
Derechos de los Migrantes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, como parte
de la estructura del sistema de proteccion regional con respecto a las personas migrantes.

Palabras clave: migrante, migracion, derechos, sistema interamericano, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos.



ABSTRACT

This thesis sought to determine if the migrant is subject to special protection under the
standards of the Inter-American System of Human Rights Protection. To provide a context to
this research, the phenomenon of Salvadoran migration was first approached, based on the
analysis of its causes, the characteristics that it presents and the current state of this
phenomenon. Also, the development and evolution of the inter-American, declarative and
conventional legal framework was analyzed, that in the absence of a specific regional
instrument on migrants, is the general framework that determines the rights and fundamental
freedoms that are recognized to the migrant and the corresponding obligations of States of
origin, transit and destination.

Considering that the interpretation of the inter-American legal framework and the legal
obligations it generates for States, corresponds to the organs of the Inter-American System of
Human Rights Protection -Inter-American Commission on Human Rights and Inter-American
Court of Human Rights- their reports, resolutions and advisory opinions were also part of the
analysis in this research. Finally, was analyzed the work of the Rapporteur on the Rights of
Migrants of the Inter-American Commission on Human Rights, as part of the regional system
structure protection from migrants.

Key words: migrant, migration, rights, Inter-American System, Inter-American
Commission on Human Rights, Inter-American Court of Human Rights.



INTRODUCCION

La migracion salvadorefia: estdndares interamericanos de proteccion en materia
migratoria, es el titulo de la presente tesis, preparada para la conclusion de los estudios de
Maestria en Diplomacia del Instituto Especializado de Educacion Superior para la Formacion
Diplomatica (IEESFORD).

El problema objeto de investigacion de esta tesis es determinar si la persona migrante® es
sujeto especial de proteccion conforme a los estandares del Sistema Interamericano de
Proteccion a Derechos Humanos, ya que a pesar de que la migracion es un fendmeno
histérico?, se desarrolla a partir de contextos y dindmicas actuales y se encara por los Estados
desde perspectivas nacionales fuertemente influenciadas por el concepto de seguridad
nacional, que le dotan de caracteristicas particulares y que imponen retos a los Estados para
equilibrar el ejercicio de sus potestades soberanas y el cumplimiento de sus obligaciones
juridicas, lo que hace necesario determinar el alcance de estas Ultimas, a partir de un mirada a
las orientaciones del sistema juridico interamericano de proteccidn a derechos humanos.

En lo que respecta al fendmeno migratorio salvadorefio, para el 2005 el Ministerio de
Relaciones Exteriores de El Salvador estimaba una cifra cercana a los 3.3 millones de
salvadorefios distribuidos en diferentes partes del mundo (PNUD, 2005); para el 2009 esta
cifra -contrario a la dinamica en ascenso de la migracion de salvadorefios- seria estimada en
2.8 millones por el mismo Ministerio y al menos el 90% de ese total se encontraria en Estados
Unidos®, mientras que para el 2015 la cifra estimada seria de 3.1 millones. En cualquier caso,
esta cifra resulta considerable si se compara con el dato arrojado por el VI Censo de Poblacién
realizado en el 2007 en El Salvador, que determiné que a ese afio, la poblacion del pais

1 Si bien a nivel internacional no hay una definicién universalmente aceptada del término “migrante”. Este

término abarca usualmente todos los casos en los que la decisién de migrar es tomada libremente por la persona
concernida por “razones de conveniencia personal” y sin intervencion de factores externos que le obliguen a
ello. Asi, este término se aplica a las personas y a sus familiares que van a otro pais o regién con miras a
mejorar sus condiciones sociales y materiales y sus perspectivas y las de sus familias. (OIM, 2006).
De acuerdo a la CEPAL (2000) dentro de la categoria de “migrante” deben reconocerse también a quienes estan
en situacion irregular o indocumentada, ya que la migracion irregular es un fenémeno que esta transformandose
en una crisis mundial. De la definicion precedente se desprende que la definicion de “migrante” y “trabajador
migrante” no se refieren a refugiados, exiliados y otros obligados a dejar sus hogares.

2 para la OIM (2006), la migracién es entendida como el movimiento de poblacién hacia el territorio de otro
Estado o dentro del mismo que abarca todo movimiento de personas sea cual fuere su tamafio, su composicion o
sus causas; incluye migracion de refugiados, personas desplazadas, personas desarraigadas, migrantes
econémicos.

La migracion también es entendida como “(...) los desplazamientos de personas que tienen como intencion un
cambio de residencia desde un lugar de origen a otro de destino, atravesando algtin limite geografico que
generalmente es una division politico- administrativa”. (Ruiz, 2002 como se citd en Guzman, 2005, p. 6).

® Corresponde a cifras oficiales del Viceministerio de Relaciones Exteriores para los Salvadorefios en el Exterior,
presentadas en el marco del Seminario Regional Avances y acciones clave para la implementacion del Programa
de Accion de El Cairo, a 15 afios de su aprobacion, desarrollado en octubre de 2009, en Santiago de Chile.



alcanzaba los 5.7millones de habitantes; asi como con el dato que para el 2014 estim6 la
Encuesta de Hogares y Propésitos Multiples®, de una poblacién de 6.4 millones de habitantes.

El Salvador es un pais con una migracion historica, que en las décadas de los afios
setenta y ochenta tuvo un crecimiento permanente hacia los Estados Unidos, principalmente
como resultado del conflicto armado interno, lo que provoco impactos muy importantes en la
vida del pais (MRREE, 2011). La finalizacion del conflicto armado interno en 1992 no
produjo una reduccion en la migracion, por el contrario, esta presentd un aumento a partir de
los afios 90 como una tendencia general en la regidn centroamericana. (Redodem, 2014).

Un alto porcentaje de la migracion salvadorefia tiene un caracter irregular®, asi en 2012
se calcularon en 55 mil las personas que intentaron migrar de forma irregular hacia Estados
Unidos y ademas se registraron méas de 25 mil personas que habrian sido sujetos de una
deportacion en ese mismo afio (USCRI y UTEC, 2013). El caracter irregular de la migracion,
tiene amplias consecuencias en las caracteristicas, 1os riesgos y las vulnerabilidades de los
migrantes (OIM, 2014), quienes en el proceso de transito e ingreso a un pais de destino y en la
etapa de retorno producto de una deportacion, pueden enfrentar vulneraciones a los derechos
que les son inherentes. Los procesos deportacidn tienen como presupuesto previo la privacién
de libertad de la persona, generalmente ordenada por una autoridad administrativa.

Frente a esta situacion, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
también la Comision o CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
también Corte IDH o ColDH) érganos que integran el Sistema Interamericano de Proteccidn
de Derechos Humanos, han desarrollado en su doctrina y jurisprudencia, con fundamento en
los instrumentos juridicos interamericanos relacionados con el tema, el contenido y el alcance
de las obligaciones de los Estados hacia las personas migrantes.

Diversos temas han sido cubiertos por los estandares interamericanos de derechos
humanos, entre estos: la pautas que rigen sus condiciones de detencién en los procesos
migratorios, las reglas del debido proceso que deben regir los tramites migratorios, las
garantias de defensa legal frente a decisiones de deportacién individual y colectivas, el acceso
a los derechos sociales basicos de los migrantes en situacion irregular y, en especial, sus
derechos laborales basicos. Las politicas migratorias, asi como otras politicas publicas que
afecten a la poblacion migrante deberian gradualmente ajustarse y armonizarse con lo
establecido en el derecho internacional de los derechos humanos, considerando para ello, entre

* La Encuesta de Hogares de Propdsitos Mdltiples es un instrumento estadistico para el seguimiento de
indicadores relacionados con las condiciones socioeconémicas y demogréficas de la poblacién salvadorefia. El
marco muestral para esta encuesta fue de 1,676,002 viviendas.

® De acuerdo a la OIM (2006), la migracién irregular es la referida a personas que se desplazan al margen de las
normas de los Estados de envio, de transito o receptor. No hay una definicion universalmente aceptada y
suficientemente clara de migracion irregular. Desde el punto de vista de los paises de destino significa que es
ilegal el ingreso, la estadia o el trabajo, es decir, que el migrante no tiene la autorizaciéon necesaria ni los
documentos requeridos por las autoridades de inmigracién para ingresar, residir o trabajar en un determinado
pais. Desde el punto de vista de los paises de envio la irregularidad se observa en los casos en que la persona
atraviesa una frontera internacional sin documentos de viaje o pasaporte valido o no cumple con los requisitos
administrativos exigidos para salir del pais. Hay sin embargo una tendencia a restringir cada vez mas el uso del
término de migracion ilegal a los casos de trafico de migrantes y trata de personas.



otras fuentes, el cuerpo de principios, estandares y jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (OIM, 2007).

Las decisiones de los érganos del Sistema Interamericano de Proteccion constituyen una
orientacion para la transformacion de la legislacion y de la préactica en los diferentes paises de
la region, con el fin de proteger y garantizar efectivamente los derechos humanos de las
personas migrantes.

Por tal razdn, la investigacion, que es contextualizada a partir de la descripcion del
fendmeno migratorio salvadorefio considerando su historicidad y estado actual, se centra
ademas en las decisiones de los 6rganos que integran el Sistema Interamericano de Proteccion
a Derechos Humanos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Se analizan también informes de la Comision y se
consideran resoluciones y opiniones consultivas de la Corte IDH, a fin de establecer el avance
en la doctrina y jurisprudencia de ambas instancias, en lo que a la proteccion de los derechos
de los migrantes corresponde.

La doctrina y jurisprudencia relevante y objeto de andlisis es la que haya definido
estandares de proteccion y haya reconocido como sujeto de derechos a personas migrantes
internacionales®, por lo que se excluye lo correspondiente a la movilidad humana al interior de
un Estado’, por desplazamiento interno forzado o cualquier otra causa.

El tema planteado es de singular importancia, dado que el fenébmeno migratorio, con las
caracteristicas y particularidades propias del contexto actual, ha cobrado interés en los
didlogos politicos regionales y mundiales; pero ademas, porque en la dindmica de la
migracion, el ejercicio de potestades soberanas de los Estados de regular sus fronteras y de
determinar sus politicas migratorias debe encontrar una correspondencia con la obligacion de
garantia y proteccion de los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion,
independientemente de su situacion migratoria. Asi, la crisis generada en 2014 en la region
centroamericana, con el incremento de la nifiez migrante no acompafiada hacia Estados
Unidos, evidencio la existencia de retos para la actuacion estatal, vinculados con la especial

% La OIM (2006) define la migracién internacional como el movimiento de personas que dejan su pais de origen o
en el que tienen residencia habitual, para establecerse temporal o permanentemente en otro pais distinto al
suyo. Estas personas para ello han debido atravesar una frontera. No existe ninguna definicién universalmente
valida de “migrante internacional”; en este término amplio, cabe citar, entre otros, a los trabajadores
migratorios, los migrantes en situacion irregular, los solicitantes de asilo y los refugiados, los apétridas, las
victimas de la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes, advirtiendo al mismo tiempo que muchas de
estas categorias de personas se encuentran bajo la proteccién de marcos juridicos internacionales especificos.
La ColDH (2014) ha advertido que la migracion internacional es un fenémeno complejo que puede involucrar
a dos 0 mas Estados, entre paises de origen, de transito y de destino, tanto de migrantes como de solicitantes de
asilo y refugiados.

De acuerdo a Keeley (2012) la migracion internacional es un término general que cubre el fenémeno de la
emigracion -referida a las personas que dejan su pais por largos periodos o en forma permanente- y la
inmigracion -que tiene que ver con la gente que llega a un sitio-.

" La OIM (2006) define la migracion interna como el movimiento de personas de una regién a otra en un mismo
pais con el proposito de establecer una nueva residencia. Esta migracién puede ser temporal o permanente. Los
migrantes internos se desplazan en el pais pero permanecen en él.



vulnerabilidad de determinados grupos de la poblacion, frente a los cuales se generan
obligaciones de proteccion para los Estados.

Debido a que el objetivo central de la tesis es establecer si la persona migrante es un
sujeto especial de proteccién de acuerdo a los estandares del Sistema Interamericano de
Proteccion a Derechos Humanos, se han definido como objetivos especificos:

1. Analizar el fendmeno de la migracion salvadorefia a partir de su historicidad y
estado actual.

2 Analizar los origenes y la evolucion del Sistema Interamericano de Proteccion a
Derechos Humanos, definiendo la estructura, funcionamiento y procedimiento de los
organos que lo integran, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3. Revisarlos instrumentos interamericanos relevantes para la proteccién y garantia de
los derechos humanos de las personas migrantes.

4. Analizar los estandares de proteccion de las personas migrantes en general o como
parte de grupos poblacionales especificos en el Sistema Interamericano de
Proteccion a Derechos Humanos y su evolucion a partir de decisiones de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Dado que la investigacion busca determinar si la persona migrante es sujeto titular
derechos, se desarrolla tomando como base las normas de derechos humanos y las decisiones
de instituciones internacionales creadas para su supervision, por lo que el enfoque de derechos
humanos es un enfoque central de la investigacion.

Asimismo, analizar en su integridad el fendmeno migratorio exige aplicar un enfoque de
género, que permita aproximarse a un analisis bajo la comprension de realidades y
vulnerabilidades diferenciadas entre hombres y mujeres, las garantias de proteccién
especificas y las obligaciones estatales derivadas de ello, por lo que la investigacion persigue
estar dotada de este segundo enfoque, ya que “la comprension de la dimension de género
permite analizar el entorno social, politico, econdmico y cultural en el que se desarrollan las
migraciones humanas, identificar las diferencias y particularidades que existen en la
movilizacién de mujeres y hombres y mirar en qué medida la condicién de género determina
la trayectoria laboral, las vivencias y las percepciones que tienen las mujeres sobre su
experiencia migratoria”. (Camacho, 2009, p. 36).

La investigacion desarrollada en la presente tesis comprende el analisis de fuentes
secundarias, a partir de una revision documental de los instrumentos juridicos interamericanos
y de la doctrina y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos, para efecto de determinar la evolucion de los estdndares de proteccion hacia la
persona migrante.

Ademas, se hace uso de una técnica cualitativa, con la recoleccion de informacion
primaria a través de entrevistas con funcionarios responsables del tema migratorio en la
Cancilleria salvadorefia, de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, de
organismos internacionales y de organizaciones de la sociedad civil, vinculadas al tema



migratorio, para situar la investigacion en el contexto de la migracion de las personas
salvadorefias y sus necesidades de proteccion.

Es utilizado ademas como recurso la formulacion de solicitudes de acceso a la
informacion publica, con base en la Ley de Acceso a la Informacion Publica de El Salvador,
ante la Direccion General de Migracién y Extranjeria y el Ministerio de Relaciones Exteriores,
para la obtencion de informacion de naturaleza oficial respecto al fendbmeno migratorio
salvadorefio.
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CAPITULO I. LA MIGRACION SALVADORENA
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Determinar cual es la evolucion que ha presentado la migracion salvadorefia a través de
los afios permite poner en contexto el desarrollo de la presente investigacion y facilita la
comprension del carcter dindmico del fendmeno migratorio, que ha llevado a la evolucion
del sistema juridico de proteccion de las personas migrantes, por lo que el objetivo del
presente capitulo es el analisis de la migracion salvadorefia desde la determinacion de su
caracteristicas actuales, incluyendo las causas que la motivan y de la consideraciéon de la
historicidad del fendmeno migratorio salvadorefio.

1.1. Antecedentes historicos de la migracion salvadorefia

La decision de emigrar® de una persona puede estar motivada por multiplicidad de
factores como la busqueda de mejores oportunidades de trabajo; la mala gobernanza; la
corrupcion; la carencia de servicios publicos como educacién y salud; desequilibrios
demogréficos; conflictos; factores ambientales; y la existencia de comunidades organizadas de
migrantes en los paises de destino o redes de familiares en el extranjero, que facilitan el
proceso migratorio de otras personas (OIM, 2013).°

De acuerdo a la CIDH (2015), la migracién®® de personas hacia Estados Unidos combina
una serie de factores de expulsion y de atraccion. Como factores de expulsion se identifica la
discriminacion resultante de diversas formas de violencia, pobreza, desigualdad econémica y
de género, asi como de los efectos de desastres naturales en sus paises de origen, mientras que
los factores de atraccidn incluyen la reunificacion familiar, mejor trabajo y oportunidades
educativas, mayores niveles de seguridad humanay la posibilidad de un mejor nivel de vida.

En el caso de la migracion de personas salvadorefias, esta es de larga data. El conflicto
armado interno, la exclusion de los modelos de desarrollo econdmico implementados y la
ocurrencia de eventos naturales, han provocado histéricamente movimientos poblacionales en
El Salvador (Fundacién Arias, 2000). Estos movimientos durante el ultimo siglo se han
desarrollado en diferentes etapas, atendiendo a las causas que la motivaron y las caracteristicas
de sus flujos (PNUD, 2005).

La migracion de personas salvadorefias durante los afios 1920 a 1969, tuvo una
caracteristica econdémica, ya que estuvo impulsada por la falta de acceso a la tierra y a las
oportunidades de empleo. Durante la década de 1930 unos 25 mil salvadorefios emigraron, en

8 Seglin OIM (2006) la emigracion es el “acto de salir de un Estado con el propésito de asentarse en otro. Las
normas internacionales de derechos humanos establecen el derecho de toda persona de salir de cualquier pais,
incluido el suyo. Sélo en determinadas circunstancias, el Estado puede imponer restricciones a este derecho.
Las prohibiciones de salida del pais reposan, por lo general, en mandatos judiciales.”

% En su informe de 2016, el Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, advirtié que algunos
migrantes se ven “obligados a migrar como resultado de factores de expulsion, tales como la pobreza, la
discriminacion, la violencia, los conflictos, los disturbios politicos y la mala gobernanza, y de factores de
atraccion, como, por ejemplo, necesidades laborales oficiales 0 no reconocidas, [...] o para la reunificacion
familiar.”

1% a migracion es definida por la OIM (2006) como el “movimiento de poblacion hacia el territorio de otro
Estado o dentro del mismo que abarca todo movimiento de personas sea cual fuere su tamafio, su composicion
0 sus causas; incluye migracion de refugiados, personas desplazadas, personas desarraigadas y migrantes
econoémicos.
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la siguiente década ese numero ascendié a 40 mil y para los afios sesentas el nimero de
migrantes salvadorefios alcanzd los 350 mil (Winschuh como se cit6 en PNUD 2005). Esta
tendencia fue potenciada por factores como el cultivo de algodon a gran escala en la planicie
costera del pais, lo que motivo la migracion de poblacion campesina en busca de tierra. El
flujo migratorio estuvo dirigido hacia la misma zona centroamericana, a la parte norte de
Honduras, donde se desarrollaron las plantaciones de banano de la United Fruit Company
(PNUD, 2005).

En la época de la Segunda Guerra Mundial Estados Unidos y Panama también
recibieron un importante flujo de salvadorefios. Panama demandd mano de obra no calificada
al ser el principal paso de insumos para el ejército norteamericano y sus aliados, mientras que
Estados Unidos debid suplir la ausencia de los hombres que prestaron servicio militar, por lo
que para 1941 obreros del puerto de Acajutla se dirigieron hacia la Bahia de San Francisco y
hacia el Canal de Panama (PNUD, 2005). En esa época también se desarroll6 una migracion
hacia Europa en menor escala, de la clase alta y media alta de la sociedad, por motivos como
educacion, salud, turismo, entre otros.

La etapa de la migracion salvadorefia desarrollada entre 1970 y 1979, de acuerdo al
PNUD (2005), estuvo motivada por la carencia de tierras para trabajar, la falta de empleo y
oportunidades, la violencia politica, la inseguridad social y las expectativas de trabajo en el
pais de destino, aunque factores de caracter politico, tales como la persecucion y la falta de
garantias para personas vinculadas a movimientos sindicales, comunitarios y de oposicion,
también estuvieron presentes en menor medida.

Ademas, se vivia un contexto de gran presion social generada por la situacion de los
salvadorefios retornados a consecuencia del conflicto armado con Honduras en 1969. En el
territorio hondurefio vivian de forma irregular 219,619 salvadorefios (Alonso y Slutzky, 197;
citado en Ramos, 2015) y su retorno a El Salvador significé demandas de salud, educacion,
albergues, entre otros. Los fraudes electorales y la represion politica también marcaron esta
época, todo lo cual generé una migracion hasta ese entonces sin precedentes hacia los Estados
Unidos de Norte América, cuya legislacion permitio la regularizacion de esos migrantes que
luego constituyeron redes de apoyo a la migracion regular e irregular de personas salvadorefias
(PNUD, 2005).

Los salvadorefios lograron consolidar una amplia red de relaciones sociales, que
comprenden el parentesco, la amistad y el paisanaje y que se encuentran fundadas en la
confianza, reciprocidad, amistad y solidaridad y que han permitido la autoperpetuacién de la
migracion no solo hacia Estados Unidos sino hacia cualquier pais con una comunidad de
personas salvadorefias (Anguiano y Cardoso, 2012 como se cité en UTEC, 2014).

Desde un enfoque de redes migratorias, para que la migracion se produzca es necesario
gue exista una relacion de interdependencia entre las zonas de origen y destino, relaciones
sociales y familiares que cumplen una funcién de transmision constante de informacion y
construccidn de imaginarios y de facilitacion de contactos, recursos econémicos y apoyo para
el proceso de insercion en el nuevo destino (Camacho, 2009), de forma que “las redes de
migracion son el principal mecanismo que hace de la migracidén un fenédmeno que se perpetla
a si mismo” (Arango, 2000 como se cité en Camacho, 2009).
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Una etapa comprendida del afio 1980 a 1991, estuvo marcada por el conflicto armado
interno en El Salvador y el contexto de inestabilidad social, enfrentamientos, reclutamientos
forzosos y una critica situacion econdémica, lo que generd una migracion masiva. En esta etapa
la migracién hacia Estados Unidos se desarroll6 apoyada por personas que llegaron a ese pais
entre los afios sesenta y sesenta, y que pudieron optar a programas de reunificacion familiar y
a facilidades otorgadas por la legislacion estadounidense, como la Ley para la Reforma y
Control de la Inmigracion (Inmigration Reform and Control Act -IRCA- por sus siglas en
inglés) de 1986. Paises europeos también facilitaron programas para perseguidos politicos y
programas regulados de migracion hacia Canada y Australia (PNUD, 2005).

El fin de la guerra en El Salvador, con la firma de los Acuerdos de Paz en 1992, permitid
el retorno de emigrados por diversas causas, pero no significo el fin de la migracién externa,
ya que persistieron factores tales como la falta de empleo, la falta de oportunidades para el
desarrollo de actividades productivas, el aumento de los niveles de desigualdad y el reinicio de
la confrontacion politica (PNUD, 2005). La desaceleracion de la economia a partir de 1996, la
crisis de rentabilidad de la agricultura, la caida de los precios internacionales del café, los
estragos de huracan Mitch en 1998, los dos terremotos de 2001 y la ola delincuencial que
azotaba al pais, fueron factores que también constituyeron un incentivo para la migracién
salvadorefia (PNUD, 2005), la cual se desarrollé como parte de un fenébmeno migratorio en
aumento desde los afios 90 en la region centroamericana y que tuvo como principal causa
razones economicas, entre otras diversas e igualmente complejas (Redodem, 2014).

TABLA 1.1
Emigrantes salvadorefios en el continente americano alrededor de
1970, 1980, 1990 y 2000

Década Total Dentro de Fuera de
Centroamérica Centroamérica
Setenta 73,641 55,649 17,992
Ochenta 127,450 27,344 100,106
Noventa 519,314 35,313 484,001
Dos mil 887,000 - 2,750,000 | 63,000 - 85,000 * | 817,000 - 2,680,000*

* Cifras maximas y minimas.
Fuente: PNUD, 2005.

La tabla 1.1 refleja que durante los afios setentas la migracion de personas salvadorefas
estuvo orientada hacia la region centroamericana, lo que se modificd sustancialmente en los
afios ochentas y dos mil. El ritmo en el incremento de la migracion también se ha acelerado,
ya que entre los afios setenta y ochenta crecié un 73%, y entre la década de los ochenta y
noventa crecio 307%.

No obstante estos datos, las cifras de la migracion salvadorefia son dificiles de
determinar, como lo evidencia la falta de coincidencia entre las estadisticas de Estados Unidos
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sobre migrantes salvadorefios residentes en ese pais y los datos estimados de El Salvador, que
son de dos a cuatro veces mayor (PNUD, 2005).

TABLA 1.2
Estimacion de poblacion salvadorefia residente Estados Unidos

Poblaciéon salvadorefa 1960 1970 1980 1990 2000 2010 2011 2013 2015
En El DIGESTYC | 2,578,400 | 3,598,232 | 4,585,925 | 5,110,176 | 6,276,037 | 5,744,113

Salvador

En Conteo 6,300 15,717 94,447 465,433 654,957 | 1,648,968

Estados directo del

Unidos censo de
EEUU

Cifras 958,487 | 1,827,000 | 1,952,00* | 1,975,000
ajustadas del * *
censo y de
las encuestas
sobre la
comunidad
de la
Oficina del
Censo (Pew
Hispanic
Center)

Estimado 2,510,000 2,587,767 3,100,506
del MRREE

* Cifras redondeadas

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del PNUD (2005), datos directos del censo de Estados Unidos, de los analisis del Centro de
Investigaciones Pew, del censo de poblacién de El Salvador de 2007, de informacion de la UTEC (2014) y del Ministerio de Relaciones
Exteriores (2016).

La tabla 1.2 presenta una estimacion de la poblacion salvadorefia residente en Estados
Unidos, con base en informacién del censo de Estados Unidos, sobre el cual diversos
investigadores han propuesto correcciones, sin alterar la cifra global de censados, para obtener
datos de poblacion por nacionalidad, a partir de las cifras de hispanos y latinos del censo.

El conteo directo del censo de Estados Unidos para el afio 2000, indicé que la
poblacién salvadorefia era de 655,165, pero como se observa, los datos estimados por parte de

1 Los datos del Censo de Estados Unidos del afio 2000, se presentan en

https://www.census.gov/main/www/cen2000.html.
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El Salvador a esa fecha eran de 2.5 millones, muy por encima de los 1.6 millones que el censo
de Estados Unidos lleg6 a determinar para el afio 2010.

Para 2005 el Ministerio de Relaciones Exteriores de El Salvador estimaba una cifra
cercana a los 3.3 millones de salvadorefios distribuidos en diferentes partes del mundo. De esta
cifra, el 88%, equivalente a 2.9 millones se habria concentrado en los Estados Unidos (PNUD,
2005). Esta cifra ha variado, pues para 2015 la cifra estimada de salvadorefios en el exterior
por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores es de 3.1 millones, lo que evidencia la falta
de datos exactos sobre este fendmeno.

TABLA 1.3
Salvadorefios residentes en el exterior al 2016
Pais de residencia Poblacion Porcentaje de
salvadorefia poblacion

EUA 2,899,607 93.52%
Canada 84,263 2.72%
Australia 20,013 0.65%
Espafia 16,054 0.52%
Italia 15,083 0.48%
México 11,222 0.36%
Guatemala 9,754 0.31%
Costa Rica 9,703 0.31%
Belice 7,729 0.25%
Honduras 6,931 0.22%
Resto del mundo 20,147 0.65%
Total 3,100,506 100%
Fuente: Ministerio de Relaciones Exteriores. Direccion
General del Servicio Exterior y Direccion General de
Vinculacién (2016). Estudio exploratorio para calcular la
poblacion salvadorefia residente en el exterior.

Si bien los datos sobre poblacion salvadorefia en Estados Unidos ponen en evidencia que
la migracion de personas salvadorefias hacia ese destino ha sido una constante que ha crecido
en dimensién durante diferentes épocas y contextos, otros paises también han formado parte
de los destinos escogidos por los salvadorefios, como se observa en la tabla 1.3.
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Los datos de esta tabla demuestran que la migracion de personas salvadorefias ha estado
orientada principalmente hacia Estados Unidos, en donde reside mas del 93% de la poblacion
total de salvadorefios en el exterior, seguido de Canada en donde el porcentaje de los
salvadorefios respecto del total es de 2.72%. Como se observa ademds, Australia y paises de
Europa también han sido destino de poblacién salvadorefia, pero en cifras muy pequefias en
comparacion al total. La regidn centroamericana y México también han sido un destino de la
migracion de personas salvadorefias, pero a diferencia de las caracteristicas del fendmeno
migratorio de los afios sesenta, cuando la region centroamericana era uno de los destinos
principales, ahora representa solo un pequefio porcentaje de entre 0.22% y 0.31%, por lo que
en su mayoria, el analisis del fendmeno de la migracion salvadorefia se centra en la migracion
dirigida hacia Estados Unidos.

El flujo migratorio de personas salvadorefias es analizado principalmente a partir de
cifras de deportaciones, dado que el caracter irregular de la migracion impide la obtencion de
cifras acabadas de las personas que migran. El registro de personas deportadas ayuda a la
medicion de la magnitud del flujo migratorio de salvadorefios en época mas reciente, en
especial hacia Estados Unidos, ya que de acuerdo al PNUD (2005), estas deportaciones
alcanzarian a conformar la mitad del flujo irregular.

Las personas documentadas como deportadas, son las sujetas a procesos migratorios en
terceros Estados y que su ingreso a El Salvador es registrado por la Direccion General de
Migracion y Extranjeria (DGME). Las deportaciones, como se observa en la tabla 1.4 en su
mayoria tienen lugar desde Estados Unidos, pero estas también se realizan desde Meéxico y
Guatemala, considerados paises de transito en la ruta migratoria.

TABLA 14
Deportacidn/retorno de salvadorefios 1999-2005

EEUU | Canada ‘ Meéxico ‘ Guatemala Otros Todos
1999 2,666 23 \ 464 \ 984 79 4,216
2000 3,994 24 \ 97 \ 163 161 4,439
2001 3,153 35 ‘ 145 ‘ 35 77 3,445
2002 3,621 28 \ 16,802 \ 155 135 20,741
2003 5,214 22 \ 28,318 \ 36 99 33, 689
2004 6,248 25 \ 29,722 \ 582 121 36,698
2005 3,214 7 ‘ 23,002 ‘ 142 78 26,443
Total | 28,110 164 \ 98,550 \ 2,097 750 129,671

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del PNUD (2005).
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Dado que Estados Unidos es el principal destino de la migracion salvadorefa, las
deportaciones en su mayoria son procedentes de ese pais, como se presenta en la tabla 1.4 y
sobre la dindmica presentada por las deportaciones, es importante advertir que desde mediados
de los noventa Estados Unidos intensificoO sus esfuerzos de deportacion de inmigrantes
indocumentados Yy de residentes legales permanentes con condenas penales, por lo que en 1996
fueron aprobadas la Ley de Reforma de la Inmigracion llegal y de Responsabilidad de los
Inmigrantes (IIRIRA por sus siglas en inglés) y la Ley de Antiterrorismo y Pena de Muerte
Efectiva (AEDPA por sus siglas en ingles), que implementaron un enfoque mas riguroso de la
politica de inmigracion, ampliando el uso de la detencion obligatoria sin fianza y la lista de
delitos que tienen como consecuencia la deportacion obligatoria de migrantes autorizados
(CIDH, 2010).

A partir del 2002, las cifras de deportaciones desde Estados Unidos y México, presentan
un aumento significativo. Como se observa en los datos consolidados del cuadro 1.4, entre
1999 y 2001, las deportaciones promediaban 4 mil 33 al afio, pero a partir del 2002 México
comenz6 a deportar un promedio de 28 mil 700 salvadorefios al afio. Estados Unidos también
duplicé la cifra de deportaciones de personas sin antecedentes.

El 2003 y 2004 fueron afios en los que las deportaciones promediaron casi 3 mil por
mes, lo que significa que de considerarse esta cifra como la mitad del flujo irregular, un
promedio de 6 mil personas por mes abandonaban el pais en esa época.

Esta tendencia vuelve a presentarse a partir de 2012, como se observa en la tabla 1.5 y
en las graficas 1.1 y 1.2, ya que el numero de deportaciones sobrepasa una vez mas las 30 mil
e incluso supera en 2014 las 50 mil deportaciones, lo que se repite en 2015 y parece ser un
tendencia instalada para 2016, ya que para agosto de este afio la cifra de deportaciones era ya
superior a las 33 mil personas, como se refleja en la tabla 1.5.

TABLA 1.5
Deportacion/retorno de salvadorefios 2011-2016

Afo Via aérea Via terrestre Todos

Adultos | NNA | Adultos NNA

2011 ‘16,763‘ 136 \ 8,946 — | 25,845
2012 \19,517\ 168 \ 11,067 | 1,069 | 31,811
2013 ‘21,581‘ 325 \ 12,719 | 1,431 | 36,056
2014 ‘28,094‘ 848 \ 18,218 | 4,099 | 51,259
2015 \19,901\ 1,851 \ 24,728 | 5677 | 52,157
2016* ‘13,823‘ 1,336 \ 14,098 | 3,759 | 33,016

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la DGME.
*Datos a agosto de 2016.
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Las deportaciones o retorno de personas salvadorefias se realiza por via aérea y terrestre,
estas cifras se presentan en las graficas 1.1 y 1.2 que reflejan la constante en el incremento
gradual de la poblacion migrante retornada.

GRAFICA 1.1
Salvadorefios deportados/retornados via aérea
de enero de 2011 a agosto de 2016
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos dela DGME.
Datos 2016 hasta el mes de agosto.

Los salvadorefios retornados via terrestre también registran un namero significativo, la
cifra de deportados del afio 2011 casi fue duplicada en 2013 y triplicada en 2014, como refleja
la grafica 1.2.

GRAFICA 1.2
Salvadorefios deportados/retornados via terrestre
de enero de 2011 a agosto de 2016
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la DGME.
Datos 2016 hasta el mes de agosto.

29



1.2. Caracterizacion de la poblacion migrante

El censo de Estados Unidos del afio 20102, reflejé que la poblacién de salvadorefios en
Estados Unidos a ese afio era de 1.6 millones y sus cifras ajustadas al 2013 alcanzaban ya
cerca de 2 millones de salvadorefios, como se observo en la gréafica 1.2,

El analisis del perfil estadistico de los hispanos de origen salvadorefio, realizado en 2013
por el Centro de Investigaciones Pew, basado en la encuesta de la Oficina del Censo de
Estados Unidos en 2013 y en una encuesta propia representativa a nivel nacional realizada en
julio de 2013, estimo en 2 millones los hispanos de origen salvadorefio residiendo en Estados
Unidos, cifra que se habria triplicado desde 1990, cuando el censo de Estados Unidos reflejaba
una cifra de 563,000 salvadorefios (Lopez, 2015).

De acuerdo a este analisis, para 2013 aproximadamente el 59%de los salvadorefios en
los Estados Unidos, es decir seis de cada diez, eran nacidos en el extranjero. Ademas, la edad
media estimada de los salvadorefios en Estados Unidos al momento del censo en 2010 era de
30 afios, edad que se elevaba a 39 afios entre los salvadorefios inmigrantes y se reducia a 12
entre los salvadorefios que eran nacidos en Estados Unidos. Los salvadorefios también
presentaban el nivel de escolaridad mé&s bajo entre la poblacién hispana, ya que solo un 8%
tenia un titulo de licenciatura, en comparacion al 14% de la poblacion hispana en general; sin
embargo, su nivel de pobreza, que alcanzaba el 20%, era inferior al 25% de la poblacion
hispana en general (L6pez, 2015).

Para el 2011, el 55% de los inmigrantes mayores de 25 afios y provenientes de El
Salvador no tenian escolaridad de bachillerato o high school completa (UTEC, 2013).

La mayoria de las personas migrantes salvadorefias viajan de forma indocumentada e
ingresan de forma irregular a los paises de transito y destino (UTEC, 2013). El flujo de
personas migrantes salvadorefias indocumentadas hacia los Estados Unidos, entre los afios
2012 y 2013 estuvo compuesto mayoritariamente por hombres, tomando como parametro las
repatriaciones totales que se recibieron por El Salvador en ese periodo, de las que el 86.5 por
ciento fueron hombres y el 13.5 fueron mujeres.

Teniendo como base esta muestra, que refiere datos de los afios 2013 y 2014, el nivel de
escolaridad de las personas migrantes seria bajo, ya que tres de cada cuatro no tendria
escolaridad o no superarian el noveno grado y ademas seria una poblacién joven, en edad
productiva, ya que el promedio de edad era de 27 afios, aungue las categorias de 18 a 22 afios
y los mayores de 33 afios concentrarian la mayor cantidad de poblacion y reflejarian
porcentajes casi iguales (ACNUR, 2014).

12|_os datos del censo de Estados Unidos pueden ser revisados en la pagina institucional de la Oficina del Censo
de Estados Unidos -U.S. Censos Bureau- https://www.census.gov/. Los datos correspondientes a 2010 son
presentados en: http://www.census.gov/2010census/. Asimismo, un reporte e informe especifico sobre la
caracterizacién hispana, dentro de la que se engloba la poblacion salvadorefia se ubica en:
http://www.census.gov/prod/cen2010/briefs/c2010br-04.pdf
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Para el 2014 los migrantes salvadorefios continuaron siendo principalmente personas en
edad productiva, la mitad tenian menos de 28 afos al emprender su viaje de manera irregular y
no existia una diferencia significativa entre el rango de edad de mujeres y hombres migrantes.
(ACNUR, 2014).

TABLA 1.6
Causas de la migracion de personas adultas salvadorefias 2011-2016

retornadas via aérea

2011 2012 2013 2014 2015 2016 Total
Factores Economicos | 11120 14549 17087 22515 16003 13294 94568
Reunificacion
Eamiliar 2882 3207 3097 3141 2062 700 15089
Inseguridad 1086 1132 1159 2175 1667 1773 8992
Aventura 367 349 141 148 74 21 1100
Turismo 78 53 27 30 22 8 218
Violencia
Intrafamiliar 29 31 27 68 79 37 271
Salud 10 7 13 12 4 0 46

Total 15572 19328 21551 28089 19911 15833 120284

*2016: al 30 de septiembre.
**Fuente: Sistema Integrado de Gestion Migratoria DGME.
*** En retornos aéreos, no se realiza esta consulta a nifias, nifios y adolescentes.

Como se muestra en la tabla 1.6 la principal motivacion de la migracion entre 2011 y
2013 entre personas retornadas via aérea fueron factores econdmicos. Del total de personas
repatriadas por esta via, entre los afios 2011 y 2013, méas del 75% lo hicieron por razones
econdémicas, un 16.3% tuvieron como motivo la reunificacion familiar y un 6%
aproximadamente expresé razones de seguridad, como un factor determinante, principalmente
en poblacion joven y un 2% incluy6 otros motivos como violencia intrafamiliar, turismo, salud
y aventura.

Entre la poblacion retornada via terrestre, como se observa en la tabla 1.7 las causas de
la migracion también responden al factor econémico, la inseguridad y la reunificacion familiar
como las tres principales causas de la migracion. El principal factor de la migracion en el
periodo 2012-2015 ha sido el econémico, con un 64.5%; la inseguridad ocupa el segundo
lugar en el periodo, por los incrementos que esta causa presentd particularmente en los afios
2014 y 2015 y que la llevé a un 17%, mientras que la reunificacién familiar durante el periodo
tuvo un porcentaje aproximado del 13%.
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TABLA 1.7
Causas de la migracién de personas adultas salvadorefias 2011-2016
retornadas via terrestre

2012 2013 2014 2015 total
Mo_tlvo (.j,e Adulto | Menor | Adulto [ Menor | Adulto | Menor | Adulto [ Menor | Todos
Emigracion
Factores 9215 | 493 | 10700 | 519 | 12486 | 903 | 15695 | 1046 | 51057
Economicos
Inseguridad 467 23 774 101 3757 613 6389 | 1346 | 13470

Reunificacion | 1163 | 476 | 1076 | 719 | 1762 | 1446 | 2273 | 1349 | 10264

Familiar

Aventura 132 | 7 89 | 12 | 64 | 15 | 124 | 15 | 458

Turismo 67 2 77 3 85 3 | 120 | 13 | 379

?;'t‘r’;?cggﬁlar 12 1 17 2 55 | 19 | 99 | 18 | 223

Salud 6 0 6 1 8 0 18 1 40

NO APLICA 0 59 0o | 164 | 0 | 1100 | o | 1884 | 3207
Total 11062 | 1061 | 12739 | 1521 | 18217 | 4099 | 24727 | 5672 | 79098

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Sistema Integrado de Gestién Migratoria de la
DGME.

No aplica: es el dato de nifiez de 0 a 9 afios.

Estas cifras corresponden a las entrevistas que la Direccién General de Migracidn realiza
a migrantes retornados; sin embargo, el anlisis de las mismas requiere tomar en consideracién
otros factores, ya que de acuerdo a la Directora General de Derechos Humanos de la
Cancilleria de El Salvador, “un nimero cada vez mayor de migrantes expresan la inseguridad
como motivo de migracién, debido a que esto incrementa la posibilidad de poder acogerse a
programas de refugio en paises de destino”, aunque muchos de quienes expresan esta causa no
hayan interpuesto una denuncia o hecho uso de recursos internos. Asegura que “los escenarios
de la migracion han cambiado en el mundo, no asi el escenario formal”, en referencia las
reglas internacionales de proteccién y siendo asi, “lo Unico que queda a los migrantes para ser
escuchados es el miedo creible y la persecucidn”, por lo que al ser pocas las personas que
logran obtener refugio, “se presentan escenarios ocultos y subregistros”. (T. Rosa,
comunicacion personal, 16 de septiembre de 2016).

Por su parte, el Jefe de Misién de OIM en EI Salvador, también expresa una
consideracién en relacién con las denominadas principales causas de la migracion, en el
sentido de que la decision de migrar no atiende necesariamente a un solo factor, o bien, los
datos no son exactos considerando la realidad; asi, un joven afectado por factores de
exclusion, “a quien asesinan a un amigo cercano y tiene un familiar en Estados Unidos que lo
anima a migrar, podria atribuir su migracion a cualquiera de estas causas”, por lo que
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caracteriza el fendmeno migratorio salvadorefio como multicausal y de larga data, histérico,
con picos en factores de expulsion y factores de atraccion, en el que influye la percepcion del
individuo sobre su seguridad. (J. Peraza, comunicacién personal, 7 de octubre de 2016).

Es importante advertir que organizaciones como el Grupo de Monitoreo Independiente
de EIl Salvador (GEMIES), en palabras de su Director Ejecutivo, procuran una vision global de
fendmeno, sin el énfasis sobre las causas particulares, partiendo de la premisa de la “existencia
de un hilo conductor que lleva de las escasas oportunidades de desarrollo y la falta de acceso a
la justicia hacia la migracion, que en todo caso supone un factor econdmico, porque quien
migra incluye en sus objetivos la obtencién de un empleo como medio de subsistencia.” (V.
Sandoval, comunicacion personal, 29 de septiembre de 2016).

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos por su parte, a través de la
Procuradora Adjunta de Derechos Civiles y Politicos, sefiala que las causas de la migracion
“han variado de razones econémicas a razones de seguridad, aunque los principales continGian
siendo el desempleo, la violencia y la reunificacion familiar.” (S. Rivera, comunicacion
personal, 27 de septiembre de 2016).

1.3. El fenémeno migratorio salvadorefio en la actualidad

Las estadisticas de personas salvadorefias deportadas evidencian que la migracion es un
fendmeno en aumento. Ademas, los flujos migratorios no se presentan un comportamiento
lineal, sino que muestran variaciones que atienden a diversos factores, incluso expectativas
derivadas de modificaciones en la politica migratoria de un Estado. Esto ultimo parece ser la
razén por la que en junio de 2014 la migracién salvadorefia se vio marcada por un fenémeno
particular, el alarmante incremento de menores no acompafiados, como una tendencia que se
presentd respecto de paises que conforman el Triangulo Norte de Centroamérica -Guatemala,
Honduras y El Salvador- y que fue denominada una crisis humanitaria (Redodem, 2014).

De acuerdo a la CIDH (2015), entre el 1 de octubre de 2013 y el 30 de septiembre de
2014, el numero de llegadas de familias con hijos y de nifios, nifias y adolescentes (NNA) no
acompariados a la frontera sur de los Estados Unidos aumentd drasticamente, incluso por
encima de los ya crecientes niveles que se registraban desde 2011. En la tabla 1.8, que refleja
las detenciones de nifios, nifias y adolescentes migrantes en la frontera sur de Estados Unidos,
se observa que El Salvador se encuentra entre los principales paises de origen de nifiez
migrante y que en su conjunto, es el Triangulo Norte de Centroamérica la principal fuente de
nifiez migrante.
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TABLA 1.8
Detenciones de NNA no acompafados en Estados Unidos
en el sector suroeste de la frontera. Afios Fiscales 2011-2014

Honduras 974 2,997 6,747 18,244
Guatemala \ 1,565 3,835 8,068 17,057
El Salvador \ 1,394 3,314 5,990 16,404
México \ 11,768 13,794 | 17,240 15,634
Otros paises ‘ 248 463 714 1,202
Total \ 15,949 24,403 | 38,759 68,541

Fuente: CIDH (2015).

Por otra parte, cifras oficiales del Instituto Nacional de Migracion de México dan cuenta
de la detencion de 21,574 nifios nifias migrantes no acompafiados de entre 0 a 11 afios de edad,
durante el periodo de enero a noviembre de 2014, lo que representd un incremento del 178%
en comparacién con los que fueron detenidos en ese mismo periodo durante 2013 (Redodem,
2014). La composicion del ndmero total de nifios, nifias y adolescentes detenidos por
nacionalidad se refleja en la gréfica 1.3.

GRAFICA 1.3
Nacionalidad de origen de los NNA migrantes
detenidos en México en 2014

E Honduras
u Guatemala
= El Salvador
= Nicaragua

Fuente: Redodem (2014)

La CIDH (2015) advierte que las causas detras de la migracion de nifios, nifias y
adolescentes estarian asociadas a tendencias que se vinculan con la actividad de pandillas, la
expansion de la violencia y la falta de proteccion por parte de autoridades locales en sus paises
de origen. Sin embargo, en relacion a las causas que motivan la migracion de nifios, nifias y
adolescentes, de acuerdo a la UTEC (2013) la principal causa seria la reunificacion familiar,
con un 47.7% vy la falta de oportunidades con un 18.4%; ademas, los nifios con padres o
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parientes cercanos en Estados Unidos tendrian una perspectiva diferente de su proyecto de
vida, ya que se formarian la aspiracion de migrar.

En la tabla 1.9 se muestra el nimero de nifios, nifias y adolescentes que fueron
retornados a El Salvador en 2015 via aérea y terrestre, luego de la crisis del 2014. Ademaés, en
la tabla 1.10 se presenta el rango de edades de estos nifios y nifias retornados, en donde se
identifica el alto niamero entre 0 y 4 afios, lo que implica una suma del riesgo del trayecto
migratorio con su caracter de grupo vulnerable.

TABLA 1.9
Nifos, nifias y adolescentes migrantes retornados en 2015
VIA SOLOS ACOMPARNADOS TOTAL
AEREA 1,600 276 1,876
TERRESTRE 2,320 3,349 5,669
TOTAL 3,920 3,625 7,545

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la DGME.

TABLA1.10
Nifios, nifias y adolescentes retornados en 2015
por rango de edad

Rango de edad Repatriaciones Repatriaciones
tarroctroc adronac
0-4 afos 1.006 94
5-9 afios | 957 223
10-14 afios | 1.288 609
15-17 afios | 2.419 949
Total | 5.670 1.875

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la DGME.

Para el 2015, la migracion continuaba siendo eminentemente masculina, un 81% de las
personas migrantes eran hombres y un 19% mujeres (Ramos, 2015). El grado de escolaridad
también era bajo, ya que solo un 31% tenia estudios hasta noveno grado y un 27% de
bachillerato. Aunque los migrantes proviene de todos los departamentos, los departamentos
del oriente del pais fueron los principales expulsores de poblacion, San Salvador 16.5%,
Usulutan 11.1% y San Miguel 10.7%, al igual que lo fueron en los afios 2012 y 2013, en los
que estos departamentos también figuraron con las mayores cifras de poblacion retornada.
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El nimero de mujeres retornadas también ha aumentado y como se verifica en la grafica
1.4, el incremento reportado a partir de 2013 es significativo y visibiliza que la migracion
tiene cada vez mas un rostro femenino, no obstante que “en los distintos modelos para explicar
los movimientos migratorios, las mujeres han sido ignoradas o vistas Unicamente como
acompafantes pasivos de sus homdlogos masculinos.” (Camacho, 2009, p. 34).

GRAFICA 1.4
Cifras de mujeres salvadorefias retornadas
2013-2015
2013 4,285
2014
2015 9,180
9,679
0 2500 5000 7500 10000 12500

Fuente: Elaboracion propia con datos de Ramos (2015).

Como advierte Camacho (2009), aunque las mujeres siempre han formado parte de las
migraciones internas e internacionales, como apoyo al proyecto de los hombres de su familia o
por cuestiones econdmicas, la migracion actual se caracteriza porque la mayoria de mujeres ya
no viaja para acompafiar a su par masculino, sino de forma auténoma y con el fin laboral
orientado a proveer su subsistencia y la de su familia.

Un elemento fundamental al analizar el fenébmeno migratorio, es determinar las causas
que le dan origen. Sobre este punto, una investigacion desarrollada con migrantes en transito
por México de la Red de Documentacion de las Organizaciones Defensoras de Migrantes
(Redodem) identifico que uno de los principales factores que inciden en la migracion es el
economico -desempleo, bajos salarios, encarecimiento de la canasta basica-, en segundo lugar
se identificaron los factores ambientales seguidos de la violencia (2014).

En relacion a los tipos de violencia que motivan la migracién, esta corresponde a un
contexto generalizado de violencia que genera en la poblacion una sensacion cotidiana de
temor e inseguridad, provocando que se tengan que modificar sustancialmente las dinamicas
de vida, al grado, incluso, de tener que migrar para poder preservar la vida (Redodem, 2014).

Estos factores corresponden a causas estructurales que son compartidas por los paises de
la regidn centroamericana y que en si mismas pueden considerarse una afectaciéon a derechos
humanos (Redodem, 2014). Las violaciones a los derechos humanos de las personas migrantes
comienzan entonces mucho antes de iniciar un proceso migratorio, ya que la desigualdad
econdmica, la ausencia de oportunidades laborales, la pérdida de seguridad, el poco acceso a
la educacién, a la salud, a la inexistencia o restriccion de canales de expresion o participacion
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politica y la discriminacion, entre otros, representan graves violaciones a los derechos
humanos, especialmente a los derechos econdmicos, sociales y culturales (CEPAL, 2002;
Mesa Permanente sobre Derechos de los Migrantes y Federacion Internacional de Derechos
Humanos, s.f.; PDDH, 2002 como se citdé en UTEC, 2013) y se convierten a su vez en factores
que incentiva la migracién (Gaborit, Zetino-Duarte, Brioso, &Portillo, 2012, como se cit6 en
UTEC, 2013).

Si bien deben reconocerse las debilidades y los problemas internos de los gobiernos de
la region centroamericana “la didspora creciente de poblacion no puede explicarse Unicamente
como consecuencia de los efectos de ‘expulsion’ de los paises de origen de las migraciones, si
no que hay que comprenderla dentro del contexto social, econémico y politico mundial”
(Camacho, 2009, p. 39), también debe considerarse que “el criterio de situar el analisis de las
migraciones como resultado de las deficiencias de las comunidades de origen, tiene el peligro
de que se considere a las personas y a los gobiernos de dichos paises, como los Unicos
responsables de los procesos migratorios. Por ello, es primordial analizar el nuevo orden
mundial y los contextos economicos y sociales de los paises receptores de migracion y
constatar su responsabilidad en este campo; puesto que son ellos los que establecen los
parametros para los flujos migratorios, ya que estas no pueden remitirse a una dindmica
exterior y unilateral” (Sassen, 2003, como se cit6 en Camacho, 2009, p. 39).

En relacion a la poblacion migrante salvadorefia, diferentes investigaciones han
identificado que la principal causa de la migracién continua siendo el factor econémico. A
diferencia de lo reflejado en el estudio general con poblacion migrante en transito por México,
estudios con poblacién migrante retornada en El Salvador han determinado como segundo
factor de la migracion la reunificacion familiar y también esta presente la migracién asociada
a la inseguridad generada por el accionar de pandillas®®, aunque esta tiene a la base el
financiamiento de redes de apoyo en el exterior (Ramos, 2015).

Los datos de las tablas 1.6 y 1.7 en los que se enumeran las principales causas de la
migracion de personas salvadorefias, a partir de entrevistas de la Direccién General de
Migracion y Extranjeria a personas retornadas, reflejan por primera vez que para 2016, en el
caso de personas retornadas via aérea, la inseguridad se ha posicionado como el segundo
factor que motiva la migracion.

El desarrollo del presente capitulo ha permitido alcanzar el objetivo propuesto, ya que se
ha determinado que la migracién de personas salvadorefias es finalmente un fendémeno
historico y que esta ha presentado una variacion a través de los afios, incluyendo una
modificacion del destino de sus flujos desde la regidén centroamericana hacia Estados Unidos
principalmente, aunque otros destinos como Canada, Australia y algunos paises de Europa,
también cuentan con una importante comunidad de salvadorefios que actian como un factor de
atraccion, al constituirse como redes de apoyo a la migracion. Asimismo, como un fenomeno

13 Tanto el ACNUR (2014) en el Diagnéstico sobre la Caracterizacién de la Poblacién Salvadorefia Retornada
con Necesidades de Proteccién (2014) y la UTEC (2015) a través de la investigacion Desplazamiento interno
forzado y su relacidn con la migracion internacional, concluyeron que la situacion econdmica era la principal
motivacién de la migracién irregular de personas salvadorefias.
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dindmico, la migracion salvadorefia ha tenido diferentes causas que le han dado origen y ha
presentado caracteristicas especificas en contextos historicos determinados.
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CAPITULO II. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS
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La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (en adelante también la Comisién
Interamericana o la Comision) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
también la Corte Interamericana o la Corte IDH), son los 6rganos que integran el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos y constituyen un mecanismo
complementario de proteccién, frente a la obligacion primaria de los Estados de respetar y
garantizar los derechos humanos, por lo que en el presente capitulo se abordaran los origenes
Sistema Interamericano de Proteccidn a Derechos Humanos y su evolucion.

2.1. Origen y evolucion del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

Los antecedentes del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos se
remontan hasta la época de finalizacion de la Segunda Guerra Mundial. La relacion de su
origen con un contexto de post guerra se explica debido a que las atrocidades cometidas
durante la Segunda Guerra Mundial motivaron un proceso de desarrollo en el ambito del
derecho internacional de los derechos humanos, tanto a nivel universal como regional, el cual
comprendié un reconocimiento de los limites al poder de los Estados frente al ejercicio de
ciertos derechos, por parte de personas sometidas a su jurisdiccion. Asi, en una toma de
conciencia por parte de la comunidad internacional, de las consecuencias de los abusos
sistematicos a los derechos fundamentales de la persona, se desarrollaron una serie de
declaraciones y tratados de caracter universal y regional que reafirmaron el reconocimiento de
la dignidad humana (CEJIL, 2012).

En el ambito interamericano, uno de los primeros pronunciamientos a favor de un
sistema internacional de proteccion los derechos humanos, es encontrado en la Resolucion XL
con el titulo “Proteccion Internacional de los Derechos Esenciales del Hombre”, que fue
aprobada por la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerray la Paz, celebrada
en la ciudad de México del 21 de febrero al 8 de marzo de 1945 (Morales, 2011).

Posteriormente, al adoptar la Carta de la Organizacion de Estados Americanos(OEA) en
1948, los Estados del continente americano incluyeron compromisos con la democracia y los
derechos humanos, que se vieron reforzados con la adopcion ese mismo afio de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante también la Declaracién
Americana). Este marco normativo y el cumplimiento de las mismas disposiciones de la Carta
de la OEA, dieron origen a la Resolucion sobre Derechos Humanos, que fue adoptada durante
la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, celebrada en Santiago
de Chile, en 1959 y por la cual se cred la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CEJIL, 2012).

Si bien en sus origenes la Comision Interamericana fue concebida con una funcién de
promocion del respeto de los derechos humanos en el continente, desde 1965 fue autorizada
expresamente para recibir y procesar denuncias o peticiones sobre casos individuales en los
cuales se alegaban violaciones a los derechos humanos y hasta 1979 fue el Unico 6rgano
especializado en la proteccion de los Derechos Humanos dentro del Sistema Interamericano.

Con la entrada en vigencia en 1978 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos o “Pacto de San José” (en adelante también la Convencion Americana o la
Convencién) adoptada en 1969, fue creado otro 6rgano para la proteccion de los derechos
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humanos en el continente americano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyo
estatuto fue aprobado en 1979(Morales, 2011).

2.2. Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision es un érgano de la Organizacion de los Estados Americanos, responsable
de “promover la observancia y la defensa de los derechos humanos” consagrados en la
Declaracion Americana, en la Convencion Americana y en otros tratados regionales de
derechos P4umanos; ademas, sirve como organo consultivo de la OEA en asuntos de derechos
humanos.

La Comision ha desarrollado la funcién de tutelar los derechos humanos adn antes de la
entrada en vigor de la Convencion Americana y actla en virtud de las facultades que le otorga
la Carta de la OEA, su Estatuto™ y su Reglamento® y tiene jurisdiccién sobre todos los
Estados miembros de la Organizacion, a los que supervisa en virtud de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (CEJIL, 2012).

2.2.1. Composicidn, estructura y funcionamiento de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

La Comision esta integrada por siete expertos en derechos humanos®’, quienes despefian
sus funciones durante periodos de cuatro afios, con una posibilidad de reeleccion por una sola
vez.'® Los Comisionados son propuestos por los Estados miembros de la OEA, pero son
elegidos a titulo personal por la Asamblea General de la OEA.*

!4 Carta de la OEA, 1948, Art. 106; CADH, 1969, Art. 41; Estatuto de la CIDH, 1979, Art. 1.1; Reglamento de la
CIDH, 2011, Art. 1.1.

> E| Estatuto original de la CIDH fue aprobado en 1960, pero ha sido modificado en cuatro ocasiones. La
primera reforma al Estatuto se produjo en 1962, antes de la entrada en vigor de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, por recomendacion de la Octava Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores al Consejo Permanente, en el sentido de modificar el Estatuto para ampliar y fortalecer las
atribuciones y facultades de la Comision. Con base en ello, la Segunda Conferencia Interamericana
Extraordinaria resolvié que “El Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos quedara
modificado de conformidad con lo dispuesto en la presente resolucion”, por lo que en 1966, la CIDH
implement6 las ideas generales contenidas en las resoluciones mencionadas en el texto de los articulos 7, 9, y
14 de su Estatuto y efectué las modificaciones mediante una resolucion. Con la entrada en vigor de la
Convencion Americana en julio de 1978, se designdé un grupo de trabajo para estudiar los proyectos de
Estatutos de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. A partir de un estudio de este
grupo, la Asamblea General aprobé el nuevo Estatuto el 31 de octubre de 1979, el cual fue modificado en su
articulo 4 (1) mediante resolucion de la Asamblea General de la OEA AG/RES. 1098 (XXI1-0/91). Véase: Los
limites juridicos a las reformas al Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
marzo 2013.

16 £ actual Reglamento de la Comisién fue aprobado en su 137° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 28
de octubre al 13 de noviembre de 2009 y sufrié una modificacion el 2 de septiembre de 2011, asi como en su
147° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 8 al 22 de marzo de 2013, para su entrada en vigor el 1° de
agosto de 2013. El articulo 11 del Reglamento fue parte de las reformas realizadas en 2011.

7 Estatuto de la CIDH, 1979, Art. 2.1; CADH, 1969, Art. 34; y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 1.3.

'8 Estatuto de la CIDH, 1979, Art. 6; CADH, 1969, Art. 37.1; y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 2.1.

19 Estatuto de la CIDH, 1979, Art. 3; CADH, 1969, Art. 36.1; y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 1.3.
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La Comision cuenta ademas con un Presidente, un primer Vicepresidente y un segundo
Vicepresidente, que conforman la Directiva de la Comision y son elegidos para el periodo de
un afio, con posibilidad de una reeleccion en cada periodo de cuatro afios.”® Su estructura
incluye también una Secretaria Ejecutiva, a cargo de un Secretario Ejecutivo -que es
designado por el Secretario General de la OEA en consulta con la Comisién®'- y un Secretario
Ejecutivo Adjunto.?’La Secretaria Ejecutiva es la responsable de preparar los proyectos de
informe, resoluciones, estudios y otros trabajos que le son encomendados por la Comision o el
Presidente y de recibir y dar trdmite a la correspondencia, peticiones y comunicaciones
dirigidas a la Comision, lo que incluye el solicitar a las partes interesadas la informacién que
considere pertinente, de acuerdo con lo dispuesto en el mismo Reglamento de la Comisién.?

La sede de la Comision se encuentra en Washington D.C. y esta sesiona en sus periodos
ordinarios dos veces al afio, ademas de sesionar extraordinariamente las veces que lo considere
24
necesario.

La Comision puede ademas asignar tareas 0 mandatos especificos para la ejecucion de
programas, estudios o proyectos especiales y tiene un sistema de relatorias para areas
tematicas especificas y por pais. Las relatorias tematicas se encuentran a cargo de un miembro
de la Comision, pero ademas pueden ser establecidas relatorias especiales a cargo de otras
personas designadas por la Comisién, para periodos de tres afios prorrogables.?

2.2.2. Procedimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Casos individuales.

La Comision puede examinar peticiones individuales presentadas por personas, grupos
de personas o entidades no gubernamentales legalmente reconocidas en uno o mas Estados
miembros de la OEA, que alegan violaciones de los derechos humanos reconocidos en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos ?°, cuando un Estado forma parte de la citada
Convencion.

Adicionalmente, la Comision puede examinar el cumplimiento de obligaciones estatales
derivadas de instrumentos internacionales cuya entrada en vigencia es posterior a la
Convencién Americana, toda vez que estos hayan sido ratificados por el Estado (CEJIL, 2012,
p. 34), siendo tales: el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos

20 Estatuto de la CIDH, 1979, Art. 14; y Reglamento de la CIDH, 2011, Arts. 6 y 8.1.

2! Estatuto de la CIDH, 1979, Art. 21; CADH, 1969, Art. 40; y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 11.

22 a figura del Secretario Ejecutivo Adjunto es establecida en el articulo 11 del Reglamento de la Comisién. El
actual Reglamento de la Comisién fue aprobado en su 137° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 28 de
octubre al 13 de noviembre de 2009 y sufrié una modificacion el 2 de septiembre de 2011, asi como en su 147°
periodo ordinario de sesiones, celebrado del 8 al 22 de marzo de 2013, para su entrada en vigor el 1° de agosto
de 2013. El articulo 11 del Reglamento fue parte de las reformas realizadas en 2011.

2% Estatuto de la CIDH, 1979, Art. 21.2 y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 13.

?* Estatuto de la CIDH, 1979, Art. 16 y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 14.

% Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 15.

% CADH, 1969, Art. 44.

44



Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”, el Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
“Convencién de Belém do Para”.?” También puede tramitar motu propio una peticién que a su
juicio contenga los requisitos para tal fin.?®

2.2.2.1. Peticiones respecto Estados parte de la Convencién Americana sobre derechos
humanos.

Las peticiones pueden ser presentadas respecto de Estados miembros de la OEA que se
alegue han violado alguno de los derechos humanos reconocidos en los instrumentos ya
relacionados. Las peticiones presentadas ante la Comision deben cumplir con los requisitos
establecidos en el Estatuto, la Convencién Americana y el Reglamento de la CIDH?, siendo
estos:

() Que se han interpuesto y agrado los recursos de la jurisdiccion interna, conforme a
los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos; sin embargo, la
misma Convencidn contempla como excepcion: a) que no exista en la legislacién
interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la proteccion del
derecho o derechos que se alega han sido violados; b) que no se haya permitido al
presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion
interna, o haya sido impedido de agotarlos; y ¢) que haya retardo injustificado en la
decision sobre los mencionados recursos.*

(i)  Que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el
presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva;®:

(iii)  Que la materia de la peticion o comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento
de arreglo internacional .*?

(iv) Tampoco es objeto de consideracion de la Comisién una peticion que reproduce
sustancialmente otra peticion pendiente o ya examinada y resuelta por la Comisién u
otro organismo internacional gubernamental del que sea parte el Estado.**Sin
embargo, eso no inhibe a la Comision de considerar peticiones sometidas a un
procedimiento de arreglo internacional cuando tal procedimiento se limite a un
examen general sobre derechos humanos en el Estado y no haya decision sobre los
hechos especificos sometidos al conocimiento de la Comision o no conduzca a su

%’ Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 23.

%8 Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 24.

2% Estatuto de la CIDH, 1979, Art. 23; CADH, 1969, Art. 46; Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 26 y 28.
%0 CADH, 1969, Art. 46.2 y Reglamento de la CIDH, 2011, Arts. 28.8 y 31.2.

31 CADH, 1969, Art. 46.1.b) y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 28.7 y 32.

%2 CADH, 1969, Art. 46 y 47 y Art. 28.9 y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 28.9y 33.1

%3 CADH, 1969, Art. 47.d) y Reglamento de la CIDH, 2011, 33.1.b.
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arreglo efectivo; y tampoco se inhibira cuando la victima de la presunta violacién o
su familiar hubieren planteado la accion ante la Comisidn y terceros sin un mandato
hayan planteado la accién ante el organismo internacional gubernamental.®*

(V)  Otro requisito de admisibilidad, es establecido en el articulo 47 de la Convencion
Americana, en el sentido que la Comisidn declararainadmisible una peticion cuando
de un examen preliminar se advierta que esta es manifiestamente infundada o
improcedente.

Un conjunto adicional de requisitos para la consideracion de un peticion por la Comisién
se encuentran relacionados con la identidad de la victima, los medios de notificacion, la
relacién de hechos o situacién denunciada, con especificacion del lugar y fecha de las
violaciones alegadas, la indicacién del Estado considerado responsable y los derechos cuya
violacién se alega.®®

Las peticiones que de acuerdo al examen preliminar de la Comisién, retnen los
requisitos de admisibilidad, son transmitidas al Estado para que proporcione informacion
sobre la misma, en el plazo de tres meses contados a partir de su transmision, el cual puede ser
prorrogado con base en una solicitud debidamente fundada.*

Las decisiones de la Comision sobre la admisibilidad de un asunto se consignan en
informes puablicos y dan inicio al examen sobre el fondo, por lo que la peticion se registra
como un caso, sin que ello signifique prejuzgar sobre el fondo del asunto® y se confiere a los
peticionarios un plazo de cuatro meses para la presentacion de observaciones adicionales sobre
el fondo. Tales observaciones son luego remitidas al Estado, que también debe presentar sus
propias observaciones en el plazo de cuatro meses; sin embargo, el plazo para los traslados
puede ser fijado por la Comisidn considerando las circunstancias de cada caso, ya sea por
razones de gravedad o urgencia, asi como peligro inminente para la vida o integridad
personal.*®

Adicionalmente, ya sea que guarden o no relacion con una peticién, la Comision puede
por iniciativa propia o a peticion de parte, solicitar que un Estado adopte medidas cautelares,
con fundamento en los articulos 106 de la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, 41.b de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 18.b del Estatuto de
la Comision y XIlI de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
bajo criterios de extrema gravedad, urgencia y peligro de dafio irreparable®, lo que no
constituye un prejuzgamiento sobre las violaciones a derechos humanos alegadas.

El procedimiento ante la Comision, dependiendo de la naturaleza del caso, puede
comprender visitas in loco, solicitud de informacion especifica a las partes, celebracion de

% Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 33.2.

% Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 28.

% CADH, 1969, Art. 48.1.a) y Reglamento de la CIDH, 2011, Art.30.
% Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 36.

% Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 37.

% Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 25.
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audiencias para avanzar en el analisis de los hechos, asi como la posibilidad en cualquier etapa
del examen o peticion, de llegar a una solucion amistosa, para lo cual la Comision se pone a
disposicion de las partes, que deben consentir en la aplicacion de este procedimiento dado que
Ileva implicita una negociacién y que puede concluirse en cualquier momento si no se llega a
un acuerdo, con lo cual se prosigue con el trdmite de la peticion o caso. De lograrse una
solucion amistosa fundada en el respeto de los derechos humanos reconocidos en la
Convencién Americana, la Declaracion Americana y otros instrumentos interamericanos, la
Comisién aprueba un informe que transmite a las partes y procede a su publicacién.*°

Una vez presentados los alegatos por las partes, las pruebas e informacién obtenida por
la Comision, esta prepara un informe en el que de concluir la no existencia de violaciones a
derechos humanos por parte del Estado lo transmite a las partes, procede a su publicacion y a
su inclusion en el informe anual ante la Asamblea General de la OEA.*!

De determinarse por la Comision violaciones a derechos humanos, esta prepara un
informe con sus conclusiones y recomendaciones, el cual transmite al Estado con indicacion
de un plazo para informar sobre las medidas adoptadas para el cumplimiento de las
recomendaciones.*? Tal informe tiene el caracter de confidencial, pero si finaliza el plazo para
el cumplimiento de las recomendaciones, la Comision evalta la publicacion de su informe
definitivo y su inclusion en el informe anual ante la OEA.*?

En el caso de Estados que han reconocido la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, conforme el articulo 62 de la Convencion Americana, si la Comision
considera que un Estado no ha cumplido con las recomendaciones del informe sobre el fondo
de un caso, evalta entonces la decision de pasar el caso a Corte, lo que requiere la decision
fundada de la mayoria absoluta de sus miembros, bajo la consideracion fundamental de
obtencidn de justicia en el caso particular y de otros elementos tales como: la posicion del
peticionario; la naturaleza y gravedad de la violacion; la necesidad de desarrollar o aclarar la
jurisprudencia del sistema; y el eventual efecto de la decision en los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros.**

En esta etapa del procedimiento la Comision puede considerar, a solicitud de un Estado
interesado, la suspension del plazo previsto en el articulo 51.1 de la Convencion Americana
para el sometimiento del caso a Corte, si el Estado cuya responsabilidad por violaciones a
derechos humanos se ha determinado demuestra la voluntad y capacidad de implementar las
recomendaciones de la Comisidn y renuncia a interponer la excepcion por el incumplimiento
del plazo previsto para el sometimiento del caso a Corte. En este caso, para la determinacion
del plazo de suspensién, la Comision considerard la complejidad del asunto, las medidas
necesarias para cumplir con las recomendaciones de la Comision, las medidas adoptadas por el

‘0 CADH, 1969, Arts. 48.1.f) y 49 y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 40.
*! Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 44.1.

*2 CADH, 1969, Art. 50 y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 44.2.

*3 CADH, 1969, Art. 51 y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 47.

“ CADH, 1969, Art. 51.1 y Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 45.
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Estado para el cumplimiento de las recomendaciones previo a la solicitud de extension del
plazo y la posicién del peticionario.®

2.2.2.2. Peticiones respecto Estados que no son parte de la Convencion Americana
sobre derechos humanos.

La Comision también puede examinar peticiones que se plantean respecto a Estados
miembros de la OEA que no son parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
cuando estas contengan denuncias sobre presuntas violaciones a derechos humanos
consagrados en la Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre.*®

El procedimiento aplicable en este caso es el establecido en las disposiciones generales
contenidas en el Capitulo | del Titulo Il: en los articulos 28 al 44 y 47 al 49 de este
Reglamento, que incluye un examen y una decision sobre la admisibilidad de la peticion, un
procedimiento de analisis y decision sobre el fondo y la publicacion de un informe definitivo.

2.3. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fue creada por la Convencion
Americana, como un cuerpo auténomo de la OEA. Es uno de los tres Tribunales regionales de
proteccion de los derechos humanos, junto con la Corte Europea de Derechos Humanos vy la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Su caracter es el de una institucién
judicial autébnoma cuyo objetivo es aplicar e interpretar la Convencion Americana, en el
ejercicio de su funcion contenciosa, su funcion consultiva; y su funcién de dictar medidas
provisionales (Corte IDH, 2103).

2.3.1. Composicidn, estructura y funcionamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La Corte IDH se encuentra integrada por siete jueces, quienes son elegidos a titulo
personal de entre juristas de la mas alta autoridad moral y de reconocida competencia en
materia de derechos humanos, quienes ademas deben reunir las condiciones requeridas para el
ejercicio de las mas elevadas funciones judiciales, conforme a la ley del Estado del cual sean
nacionales o del Estado que les postule como candidatos.*’ Los jueces de la Corte son electos
para un mandato de seis afios y solo pueden ser reelectos una vez.*

Dentro de su estructura la Corte IDH elige a su Presidente y Vicepresidente, por un
perfodo de dos afios, quienes pueden ser reelectos® y cuenta ademas con una Secretaria a
cargo de un Secretario que es nombrado por el mismo Tribunal, para un periodo de cinco afios

** Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 46.

*® Reglamento de la CIDH, 2011, Art. 51.

*" CADH, 1969, Art. 52 y Estatuto de la ColDH, 1979, Art. 4.

*® CADH, 1969, Art. 54; Estatuto de la ColDH, 1979, Art. 5; Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 5.1.
9 Estatuto de la Corte IDH, 1979, Art. 12.1 y Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 3.
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y que es auxiliado en sus labores por un Secretario Adjunto, que también lo sustituye en sus
ausencias temporales.*

La Corte IDH tiene su sede en San José, Costa Rica, pero puede sesionar en cualquier
Estado miembro de la OEA.** Sus sesiones son ordinarias y extraordinarias, estas Gltimas son
convocadas por el Presidente a solicitud de la mayoria de los jueces.*

Las audiencias de la Corte tienen un caracter publico, salvo que el tribunal disponga lo
- 53
contrario.

2.3.2. Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Casos
individuales.

La Corte IDH ejerce una funcién jurisdiccional y una funcién consultiva.>*La funcién
consultiva de la Corte IDH, implica la interpretacion por parte de la Corte de las disposiciones
de la Convencion Americana 0 de otros tratados interamericanos en materia de derechos
humanos, a solicitud de cualquier Estado miembro de la OEA y de los 6rganos enumerados en
el capitulo X de la Carta de la Organizacion.>

En ejercicio de su funcion jurisdiccional, la Corte IDH puede ademas, en los casos que
se encuentre conociendo, dictar las medidas provisionales que considere pertinentes, cuando
se cumplan los criterios de extrema gravedad y urgencia y se haga necesario para evitar dafios
irreparables a las personas. Respecto de asuntos que no se encuentre conociendo podré actuar
a solicitud de la Comisi6n.*®

Para que la Corte IDH pueda conocer de un caso es necesario el agotamiento previo del
procedimiento ante la Comisién Interamericana y que su sometimiento se realice por la misma
Comisién o por el Estado demandado®’, si este ha aceptado la jurisdiccion obligatoria de la
Corte IDH o la ha aceptado para un caso concreto.>®

La presentacion de un caso ante la Corte IDH es comunicado por el Secretario de la
misma a la Presidencia y Jueces del mismo Tribunal, al Estado demandado o a la Comision en
su caso, dependiendo de quien presenta el caso, a la presunta victima, a su representante o al
defensor ptblico interamericano.>®

0 CADH, 1969, Art. 59; Art. 14 del Estatuto de la ColDH, 1979, Art. 14; Reglamento de la ColDH, 2009, Arts. 7
y 8.

°L CADH, 1969, Art. 58.1; y Estatuto de la ColDH, 1979, Art. 3.

52 Estatuto de la ColDH, 1979, Art. 22 y Reglamento de la ColDH, 2009, Arts. 11y 12.

53 Estatuto de la ColDH, 1979, Art. 24 y Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 15.1.

> Estatuto de la ColDH, 1979, Art. 2.

> CADH, 1969, Art. 64.

% CADH, 1969, Art. 63.2 y Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 27.

>’ Reglamento de la ColDH, 2009, Arts. 35y 36.

% CADH, 1969, Art. 61.

> Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 39.
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Notificado el caso a la presunta victima y su representante, estos disponen del plazo de
dos meses improrrogables para la presentacion ante la Corte de un escrito autbnomo de
solicitudes argumentos y pruebas.® El Estado demandado dispone del plazo improrrogable de
dos meses para exponer por escrito su posicion en relacion al caso sometido a Corte y en
relacién al escrito de solicitudes, argumentos y pruebas.®

El procedimiento ante la Corte IDH comprende también una fase oral, con el
sefialamiento de las audiencias necesarias.®® Durante la audiencia, la Comision debe exponer
el fundamento de su informe sobre el fondo del caso y de su presentacion ante la Corte;
ademas son recibidas las declaraciones de las victimas, testigos y peritos propuestos, asi como
los alegatos finales orales de los representantes y el Estado®, que tienen la oportunidad de
presentar alegatos finales escritos en el plazo que determine la Presidencia de la Corte, al igual
que la Comision.*

En caso de que la Corte IDH decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegido por la Convencién, dispondra que se garantice a la persona lesionada en el goce de
su derecho conculcado. Asimismo, cuando fuere procedente, dispondra que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y
el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.®

Las decisiones de la Corte IDH son definitivas e inapelables por lo que respecto de sus
sentencias solo procede la solicitud de interpretacién dentro de los noventa dias de
notificacion del fallo.®®

Tal como se ha descrito en el presente capitulo, el Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos, es un mecanismo subsidiario surgido de la conciencia internacional de
la necesidad de la efectiva proteccion y tutela de los derechos humanos, por lo que el Sistema
se ocupa a través de las funciones que confiere a sus dos 6rganos principales, con la naturaleza
particular de cada procedimiento, de determinar las obligaciones que a los Estados
corresponde a la luz de la interpretacién del marco juridico interamericano.

Con el desarrollo del presente capitulo se ha cumplido con el objetivo de explorar los
origenes del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos y su evolucion, lo
que cobra especial importancia dado que el fortalecimiento del citado Sistema constituye una
discusion actual en el seno de la Organizacion de Estados Americanos, en donde se ha
propuesto una revision de las funciones otorgadas a la Comision Interamericana y sus
relatorias especificas. En este contexto, paises como la Republica Bolivariana de Venezuela
han denunciado la Convencién Americana, la Comision Interamericana ha sorteado una crisis
financiera que amenazo el efectivo ejercicio de su mandato y existen paises que aun no

% Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 40.
¢! Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 41.
%2 Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 45.
%% Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 51.
* Reglamento de la ColDH, 2009, Art. 56.
% CADH, 1969, Art. 63.1.

% CADH, 1969, Art. 67.
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reconocen la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, por lo que la evolucion del
Sistema no es un proceso acabado, sino que el mismo necesita afrontar nuevos y actuales
desafios.
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CAPITULO I11. OBLIGACIONES JURIDICAS DE LOS ESTADOS:
DERECHOS DE LA PERSONA MIGRANTE EN EL SISTEMA
JURIDICO INTERAMERICANO

52



53



Determinar cuél ha sido la evolucion de los instrumentos interamericanos relevantes
para la proteccion y garantia de los derechos humanos de las personas migrantes es el objetivo
del presente capitulo, por lo que se analiza el marco declarativo y convencional interamericano
que recoge el mandato y las funciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como las obligaciones de los Estados
miembros de la OEA en materia de derechos humanos.

3.1. Marco declarativo y convencional
3.1.1. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia, en 1948, fue el primer instrumento
internacional de derechos humanos de caracter general. Su adopcion en el seno de la OEA se
adelantd a la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos por la Organizacion
de las Naciones Unidas (Corte IDH, 2012).

Esta Declaracion, como se expresa en sus considerandos, fue concebida para que junto a las
garantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados, fuese el sistema inicial de proteccion de
los derechos humanos, con miras a su fortalecimiento en el campo internacional, pero ademas,
tiene a la base el importante reconocimiento de que "los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana”.

En el articulado de la Declaracion Americana, es listado el catdlogo de derechos que
constituyen un atributo de la persona y que los Estados miembros de la misma Organizacién
se han comprometido a respetar, tales como el derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e
integridad de la persona, a la igualdad ante la ley, el derecho de residencia y transito, al
reconocimiento de la personalidad juridica y a los derechos civiles, el derecho de acceso a la
justicia, a la nacionalidad, de peticion, de proteccion contra la detencion arbitraria, a un
proceso regular, entre otros.

En relacion a los derechos de las personas migrantes, la Declaracion Americana incluy6
el derecho al asilo en su articulo XXVII, el cual conllevo al reconocimiento de un derecho
individual a buscar y recibir asilo en las Américas, el cual fue posteriormente reconocido en el
ambito universal con la adopcién de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
1948 y de forma implicita en la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.%"

Esta Declaracion recoge ademas en su articulo XXV la proteccion frente a la detencion
ilegal o arbitraria y el derecho a la revision judicial frente a la detencion®, derechos de

®7 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, supra, parr. 137 y 138 y Opinion
Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de
proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014. parr. 73y 98.

% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014. parr. 198.
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fundamental importancia en relacion a las personas migrantes, que pueden ser sujetas a una
detencion en razon de su situacion migratoria irregular.

La Declaracion Americana ha sido reconocida tanto por la Comisién como por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como fuente de obligaciones internacionales para los
Estados miembros de la OEA, a pesar de haber sido adoptada como una declaracion y no como
un tratado (Corte IDH, 2012), al igual que lo ha realizado la misma Asamblea General de la
OEA en sus resoluciones 314 (V11-0/77), 371 (VI111-0/78) y 370 (V111-0/78), en las que se han
encomendado estudios sobre la obligacion de cumplir los compromisos adquiridos en la
Declaracion; se ha reafirmado el compromiso por parte de la Asamblea General de promover
el cumplimiento de la misma y se han referido los compromisos internacionales de los Estados
miembros de la Organizacion de respetar los derechos del hombre que en este Declaracion se
reconocen (Corte IDH, 1989).

La Comisidn ha sostenido que la Declaracion Americana es un instrumento que, en el
marco de la Carta de la OEA y tomando en cuenta el propio estatuto de la CIDH, genera
obligaciones internacionales para los Estados y que respeto de aquellos que ain no han
ratificado la Convencién Americana, sus obligaciones en materia de derechos humanos se
encuentran determinadas por la Declaracién, cuyas disposiciones pueden ser interpretadas por
la Comision a la luz de los desarrollos corrientes en el campo del derecho internacional de los
derechos humanos, evidenciados en tratados, costumbres y otras fuentes relevantes del
derecho internacional (CIDH, 2010).

En similar sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1989) ha sostenido
que “no es a la luz de lo que en 1948 se estimé que era el valor y la significacion de la
Declaracion Americana como la cuestion del status juridico debe ser analizada, sino que es
preciso determinarlo en el momento actual, ante lo que es hoy el sistema interamericano,
habida consideracion de la evolucion experimentada desde la adopcién de la Declaracion”
(pérr. 37).

El valor que le es reconocido a este instrumento por la Comisién y Corte Interamericana
de Derechos Humanos, como generador de obligaciones para los Estados en materia de
derechos humanos, toma relevancia pues como ya se indic6 en el capitulo anterior, la
Comision también puede examinar peticiones que se plantean respecto a Estados miembros de
la OEA que no son parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuando estas
contengan denuncias sobre presuntas violaciones a derechos humanos consagrados en la
Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre.

3.1.2. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Durante la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores que se
reunié en Santiago de Chile en agosto de 1959, se decidiéo impulsar la preparacion de una
convencion de derechos humanos (Corte IDH, 2012).

Un proyecto de Convencion elaborado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos

fue sometido a consideracion del Consejo de la OEA y se abrié a comentarios de los Estados y
de la Comision Interamericana; pero en 1967, luego de que la Comision presentara también un
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nuevo proyecto de Convencion, la OEA convoco a una Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, que se reuni6 en San José, Costa Rica en noviembre
de 1967. Dicha Conferencia adopt6 la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el 21
de noviembre de 1969 (Corte IDH, 2012).

La Convencion entrd en vigencia el 18 de julio de 1978 y ademas de fortalecer el rol de
la Comision Interamericana complementé el Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, al ampliar la estructura institucional con el establecimiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El proposito de la Convencion Americana, tal como se recoge en su preAmbulo, es el de
consolidar en el Continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen
de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del
hombre. La Convencion también establece en su parte primera la obligacion de los Estados de
respetar los derechos y libertades en ella reconocidos, asi como su deber de adoptar las
disposiciones de derecho interno que sean necesarias para hacer efectivo el goce de tales
derechos (Corte IDH, 2012).

Los derechos reconocidos por la Convencion Americana incluyen el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, la prohibicién
de la esclavitud y servidumbre, la libertad personal, las garantias judiciales, la libertad de
conciencia y religion, la libertad de pensamiento y expresion, la proteccion de la familia, los
derechos del nifio, el derecho a la nacionalidad, el derecho de circulacién y residencia,
derechos politicos, a la igualdad ante la ley y a la proteccion judicial, entre otros.

En su segunda parte, la Convencion Americana desarrolla los medios de proteccion de
tales derechos y establece que son competentes para conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en la Convencion la
Comision Interamericana y la Corte Interamericana, de las que desarrolla su organizacion,
funciones, competencia y procedimiento.

Con fundamento en esta Convencion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
indicado la facultad de los Estados de fijar sus politicas migratorias y de establecer sistemas de
ingreso y salida de su territorio, respecto de personas que no sea nacionales de ese Estado,
siempre que esto sea compatible con las normas de proteccion a derechos humanos,
reconocidos en la misma Convencién.®® Ademas, como ha indicado la Corte Interamericana,
esta Convencion recoge en su articulo 20.2 el derecho a la nacionalidad y la obligacion para
los Estado de prevenir, evitar y reducir la apatridia, y su deber de brindar a los individuos una
proteccién igualitaria y efectiva de la ley y sin discriminacion.”

% Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2010, parr. 97

" Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. RepUblica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005.
parr. 139 y 140 y Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. péarr. 256.
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Al igual que la Declaracion Americana, la Convencién Americana reconocié en su
articulo 22.7 el derecho de toda persona a buscar y recibir asilo superando, en términos de la
Corte IDH, el entendimiento histérico del asilo como una mera prerrogativa estatal.”* En esta
misma Convencion y en las garantias establecidas en sus articulos 8 y 25, se ha basado la
Corte para sefialar la obligacion de los Estados de reconocer las garantias minimas de un
debido proceso en procedimientos para determinar la condicién de refugiados’®, asi como a la
revision judicial de las medidas de detencién y el acceso a recursos efectivos.”

3.1.3. Protocolo adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

Al momento de ser aprobada la Convencion Americana, en lo que respecta a los
derechos economicos, sociales y culturales, los Estados se comprometieron a “adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econOmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”,
como sefala el articulo 26 de dicha Convencion.

Sin embargo el desarrollo normativo en el ambito interamericano continué con la
apertura a firma del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San
Salvador, durante el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la
OEA, el 17 de noviembre de 1988. Este Protocolo que entré en vigor el 16 de noviembre de
1999, reconoce en su preambulo la estrecha relacion entre los derechos civiles y politicos y los
derechos economicos, sociales y culturales, por cuanto las diferentes categorias de derechos
constituyen un todo indisoluble, lo que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad
de la persona humana (Corte IDH, 2012).

En este Protocolo se establece la obligacion para los Estados parte, de adopcion de
medidas para el logro progresivo de los derechos en él reconocidos, asi como de adopcion de
disposiciones de derecho interno para garantizar su ejercicio. Los derechos que este
instrumento reconoce son el derecho al trabajo y a las condiciones laborales, los derechos
sindicales, al derecho a la seguridad social, salud, un medio ambiente sano, alimentacion,
educacion, a los beneficios de la cultura, al derecho a la familia, los derechos de la nifiez, de
las personas adultas mayores y de las personas con discapacidad.

El articulo 19 del Protocolo, establece lo medios de proteccion, incluida la posibilidad de
aplicacion del sistema de peticiones individuales ante la Comision Interamericana y cuando

™ Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Decision de 19 de agosto de 2014. parr. 73.

"2 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, supra, parr. 154 y 155 y Opinion
Consultiva OC-21/14, supra, parr. 73.

"3 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama, supra, parr. 107 y Opinion Consultiva OC-21/14, supra, parr. 206.
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proceda, ante la Corte Interamericana, como regulan los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la
Convencién Americana, por violaciones a los derechos establecidos en el parrafo a) del
articulo 8 y en el articulo 13 del Protocolo, por una accién imputable directamente a un Estado
parte.

Este Protocolo, al igual los diferentes instrumentos interamericanos, recogen los
derechos que deben ser reconocidos a las personas migrantes en atencion al principio de
igualdad y no discriminacion, ante la ausencia de un instrumento regional que reconozca
derechos especificos a personas migrantes a partir de la consideracion de su especial condicion
de vulnerabilidad, a diferencia del Sistema Universal que cuenta al menos con la Convencién
Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares.”

La Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, establece un marco de proteccion aplicable
durante todo el proceso de migracion de los trabajadores migratorios’™™ y sus familiares, que
comprende la preparacion para la migracion, la partida, el transito y todo el periodo de
estancia y de ejercicio de una actividad remunerada en el Estado de empleo, asicomo el
regreso al Estado de origen o al Estado de residencia habitual.”

El desarrollo del presente capitulo ha permitido una aproximacion a los instrumentos
interamericanos relevantes para la proteccion y garantia de los derechos humanos de las
personas migrantes, los que recogen el mandato las funciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como las obligaciones
de los Estados miembros de la OEA en materia de derechos humanos.

" Esta Convencién fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 45/158, de 18 de
diciembre de 1990 vy fue ratificada por El Salvador el 14 de marzo de 2003 antes de su entrada en vigor el 1 de
julio de 2003, segun lo dispuesto de conformidad al articulo 87 (1).

" La citada Convencion define en su articulo 2 al "trabajador migratorio™ como toda persona que vaya a realizar,
realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional, sin una referencia a la
situacion migratoria regular o irregular de los mismos, pero hace una exclusion de los refugiados y los
apétridas.

"® Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, 1990, Art. 1.
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos han desarrollado amplia doctrina y jurisprudencia en materia de derechos
de la poblacion migrante a través del conocimiento de casos individuales, la emision de
opiniones consultivas y la produccion de informes tematicos sobre el cumplimiento por parte
de los Estados de sus obligaciones frente a personas migrantes, derivadas del marco juridico
declarativo, convencional y resolutivo interamericano, por lo que en el presente capitulo se
exploraran los estandares de proteccion de las personas migrantes en el Sistema
Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, a partir de la consideracion de su
condicion de vulnerabilidad y de su posicion como sujeto de derechos.

4.1. La persona migrante como sujeto de derecho en condicion de vulnerabilidad

La condicién de vulnerabilidad y la necesidad de adoptar medidas especiales para la
proteccién de los derechos de los migrantes ha sido reconocida por la comunidad
internacional.

Asi, en la resolucion “Proteccion de los migrantes” de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, adoptada en el afio 2000, esta refirid la “situacion de vulnerabilidad en que
suelen encontrarse los migrantes debido, entre otras cosas, a que no viven en sus Estados de
origen y a las dificultades que afrontan a causa de diferencias de idioma, costumbres y
culturas, asi como las dificultades economicas y sociales y los obstaculos para regresar a sus
Estados de770rigen a que deben hacer frente los migrantes sin documentacién 0 en situacion
irregular”.

En resoluciones posteriores de la Asamblea General sobre la proteccion de los
migrantes, se ha exhortado a los Estados a proteger los derechos y libertades fundamentales de
los migrantes, pero también a prevenir la implementacion de enfoques que incrementen su
vulnerabilidad.’

El 23 de julio de 2014, el Consejo Permanente de la OEA, adoptd la declaracion “Las
nifias, nifios y adolescentes centroamericanos migrantes no acompafados”, por iniciativa de
los paises de triangulo norte de Centroamérica, en la que exhortd a los paises de origen,
transito y destino a abordar el problema de la migracién desde una perspectiva humanitaria y
de responsabilidad compartida.

Con un enfoque igualmente especifico, en respuesta a la crisis de nifiez migrante no
acompafiada durante 2014, la Asamblea General de Naciones Unidas adopté la resolucion
“Los nifios y adolescentes migrantes™, en diciembre de 2014, en la cual sefial6 que los nifios y
adolescentes migrantes, en especial los que se encuentran en situacion irregular, pueden estar
expuestos a violaciones serias de sus derechos humanos.”

" Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccién de los migrantes”, de
24 de febrero de 2000.

® Asamblea General de Naciones Unidas. Resolucién A/RES/68/179, sobre “Proteccion de los migrantes” de 18
de diciembre de 2013 y Resolucién A/RES/69/167, de 18 de diciembre de 2014.

" Asamblea General de Naciones Unidas. Resolucién A/RES/69/187, sobre “Los nifios y adolescentes
migrantes” de 18 de diciembre de 2014.
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En el marco del Consejo de Derechos Humanos, en la resolucion “Derechos Humanos
de los migrantes: la migracion y los derechos del nifio”, adoptada en septiembre de 2009, el
Consejo solicito a los Estados “que adopten medidas concretas para impedir la violacion de
los derechos humanos de los nifios migrantes mientras se hallan en transito” y exhort6 a los
Estados a “velar porque los nifios migrantes, especialmente los no acompafados Yy los que
sean victimas de violencia, explotacion, persecucion y conflicto, reciban proteccion y

asistencia especiales, de conformidad con sus obligaciones nacionales”.?°

El Consejo de Derechos Humanos también ha adoptado la resolucion “Los nifios y
adolescentes migrantes no acompafiados y los derechos humanos”, en septiembre de 2016, en
la cual expresé su profunda preocupacion “por el hecho de que los nifios y adolescentes
migrantes que se encuentran en situacion de vulnerabilidad cuando intentan cruzar fronteras
internacionales sin los documentos de viaje necesarios, estén expuestos a graves violaciones y
atropellos de los derechos humanos [...]”, por lo que alentd a los Estados a tener en cuenta el
principio de interés superior del nifio como consideracién principal.®

La citada declaracién y resolucién en materia de nifiez migrante no acompafiada,
adoptada por la OEA y la Asamblea General de Naciones Unidas respectivamente,
correspondieron a una iniciativa impulsada por el Estado de El Salvador frente al incremento
de nifiez migrante no acompafada, lo que fue apoyado por Guatemala, Honduras y otros
paises de la regién. Asimismo, en su caracter de miembro del Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, El Salvador promovio la resolucién sobre nifios y adolescentes migrantes
no acompafados y los derechos humanos.

En nuestro hemisferio la Corte IDH ha advertido que los migrantes generalmente se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, en una
condicidn individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-migrantes. Esta
dimensién de vulnerabilidad tiene una dimension ideoldgica y se presenta en un contexto
histérico que es distinto para cada Estado y es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades
estructurales), pero también los prejuicios culturales acerca de los migrantes, prejuicios
étnicos, la xenofobia, el racismo, permiten la reproduccion de las condiciones de
vulnerabilidad, dificultan la integracién de los migrantes a la sociedad y llevan a la impunidad
de las violaciones a derechos humanos cometidas en su perjuicio.®

Los migrantes indocumentados o en situacion irregular, han sido identificados por la
Corte IDH como un grupo en situacion de vulnerabilidad, pues “son los mas expuestos a las
violaciones potenciales o reales de sus derechos” y sufren, a consecuencia de su situacion, un

8 Consejo de Derechos Humanos. Resolucién A/HCR/12/L.16, sobre “Derechos Humanos de los Migrantes: la
migracion y los derechos del nifio, de 25 de septiembre de 20009.

8 Consejo de Derechos Humanos. Resolucién A/HCR/33/L/13, sobre “Los nifios y adolescentes migrantes no
acompafados y los derechos humanos”, de 26 de septiembre de 2016.

82 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Decision de 17 de septiembre de 2003. parr. 112 y 113.
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nivel elevado de desproteccion de sus derechos y “diferencias en el acceso [...] a los recursos

publicos administrados por el Estado [con relacion a los nacionales o residentes]”.2®

Para la Corte IDH, esta vulnerabilidad se ve incrementada cuando los migrantes, por
causa de su sola situacion migratoria irregular, son privados de libertad en centros
penitenciarios en donde son recluidos con personas procesadas y/o sancionadas por la
comisién de delitos, los que los hace propensos a sufrir tratos abusivos pues conlleva una
condicion de facto de desproteccion respecto del resto de detenidos, por lo que el Estado,
conforme a sus obligaciones de garantia de los derechos reconocidos en la Convencion
Americana, debe abstenerse de actuar de manera tal que propicie, estimule, favorezca o
profundice esa vulnerabilidad y ha de adoptar, cuando sea pertinente, medidas necesarias y
razonables para prevenir o proteger los derechos de quienes se encuentren en tal situacion.*

4.2. Estandares de la Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos
4.2.1. El principio de igualdad y no discriminacion.

El articulo Il de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
establece que “todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 1.1 la
obligacion general de los Estados Partes de esa Convencion de respetar y garantizar los
derechos reconocidos en ella, a toda persona sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.

La Corte Interamericana ha sefialado que en la etapa actual de evolucion del derecho
internacional el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacion, pertenece al ius cogens®, por lo que la situacion regular de una persona en un
Estado no es condicion necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de
igualdad y no discriminacion.®®Sin embargo, los Estados si pueden otorgar un trato distinto
entre migrantes documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre
migrantes y nacionales, siempre que este sea razonable, objetivo, proporcional y no lesione los
derechos humanos.® Ademas, los Estados pueden establecer mecanismos de control de

8 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama, supra, parr. 98; Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiblica
Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012, parr.152 y 153; Caso Familia
Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2013, parr.128.

8 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama, supra, parr. 207.

8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. supra, parr. 101.

8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, supra, parr. 118; Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana, supra, parr. 155; y caso Vélez Loor vs. Panamd, supra, parr. 248.

87 Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-18/03, supra, parr. 119; caso Vélez Loor vs. Panam4, supra, parr. 248; caso
Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, supra, parr. 233.
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ingresos y salidas de migrantes indocumentados a su territorio, los cuales deben siempre
aplicarse con apego estricto a las garantias del debido proceso y al respeto de la dignidad
humana.®®

Para la Corte Interamericana, que coincide con el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, una violacién al derecho a la igualdad y no discriminacion puede ser también el
resultado de una discriminacion indirecta, reflejada en el impacto desproporcionado de
normas, acciones, politicas u otras medidas que aunque tengan un alcance general y no
diferenciado, produzcan efectos negativos en ciertos grupos vulnerables,®® ya que el derecho
internacional de los derechos humanos no solo prohibe politicas y practicas deliberadamente
discriminatorias, sino también aquellas cuyo impacto sea discriminatorio contra cierta
categoria de personas, aun cuando no se pueda probar la intencion discriminatoria.*

En este sentido, los Estados tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio,
combatir las practicas de este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y
aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.®*

En suma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido la facultad de
los Estados de fijar sus politicas migratorias; sin embargo, también ha sefialado que estas
deben ejecutarse en respeto y garantia de los derechos humanos, por lo que se encuentran
habilitadas distinciones entre migrantes y nacionales siempre que estas sean objetivas,
proporcionales y razonables®, por lo que no estan autorizados autorizados a impulsar acciones
y medidas que comporten un trato discriminatorio.

Por su parte, la Relatora Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, ha
advertido que “la incorporacion de los derechos humanos en las politicas de migracion es la
unica manera de lograr el resultado deseado de garantizar que los derechos humanos de los
migrantes sean efectivamente respetados, protegidos y promovidos por todos.”®

4.2.2. Derecho a solicitar asilo y recibir refugio.

El asilo es una figura de tradicion latinoamericana, cuya codificacién inicia por medio
de tratados de caracter regional, como el Tratado de Derecho Penal Internacional en 1889; la
Convencion sobre Asilo de 1928; la Convencion sobre Asilo Politico de 1933; la Convencion
sobre Asilo Territorial y la Convencion sobre Asilo Diplomatico, ambas de 1954, hasta el
reconocimiento de un derecho individual de buscar y recibir asilo, que fue realizado en el
articulo XXVII de la Declaracion Americana, con lo cual se superé el entendimiento historico

8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. parr. 119.

8 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica Dominicana, supra, parr. 234 y 235.

% |dem. pérr. 234.

% Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama, supra, parr. 248.

% Corte IDH. Opinion Consultiva OC-18/03, supra, parr. 168; Caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 402.

% Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre Derechos Humanos de los Migrantes, A/71/285, (4 de
agosto de 2016).
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de esa institucibn como una mera prerrogativa estatal, bajo las diversas convenciones
interamericanas sobre asilo.

La evolucion regional del concepto tradicional de asilo, a partir del desarrollo normativo
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, fue seguido a nivel universal con la
adopcion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948, cuyo articulo 14

reconoci6 explicitamente “el derecho de buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”.**

Posteriormente, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, aprobada en 1951
para tratar las situaciones de los refugiados como consecuencia de la Segunda Guerra
Mundial, puso énfasis en la prohibicion de devolucion y el derecho de asimilacion. Su
Protocolo de 1967 amplio la aplicabilidad de esta Convencion al eliminar las restricciones
geogréficgts y temporales que habian delimitado su aplicacion a personas desplazadas en dicho
contexto.

Si bien la Convencion de 1951 no establecio el asilo como un derecho de manera
explicita, este se considera implicitamente incorporado en su texto, que menciona la definicion
de refugiado, el principio de no devolucion y un catdlogo de derechos de las personas
refugiadas. Con la proteccion de la Convencion de 1951 y su Protocolo del 1967, la institucion
del asilo asumi6 una especifica forma y modalidad a nivel universal: la del estatuto del
refugiado.*®

En 1969 el derecho de toda persona a buscar y recibir asilo fue reconocido en el articulo
22.7 de la Convencion Americana, que expresa dos criterios de orden acumulativo para la
existencia o ejercicio de ese derecho: a) “...de acuerdo con la legislacion de cada pais...”, y b)
“...de acuerdo con los convenios internacionales”. En atencion a este ultimo criterio, de
conformidad con el articulo 29.b) de la Convencion Americana, para interpretar la normativa
convencional y determinar los alcances de las obligaciones estatales, la Corte toma en cuenta
en forma complementaria las fuentes, principios y criterios del Derecho Internacional de
Refugiados, como normativa especial aplicable a situaciones de determinacion del estatuto de
refugiado de una persona y sus derechos correlativos, sin establecer una jerarquia entre
ordenes normativos.”’

La Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, que fue adoptada en 1984, amplio la
definicion de refugiado contemplada en la Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967 y
considero también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera,
los conflictos internos, la violacion masiva de derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico.*®

% Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, supra, parr.137.
% |dem. pérr. 138.

% |dem. pérr. 139.

7 |dem. pérr. 140, 142 y 143.

% Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14. supra, parr. 76.
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4.2.2.1. Nifias y nifios solicitantes de refugio y asilo.

De acuerdo a la Corte Interamericana, para cumplir con los compromisos
internacionales, los Estados se encuentran obligados a identificar a las ninas y nifios
extranjeros que requieren de proteccion internacional dentro de sus jurisdicciones, ya sea
como refugiado o de algun otro tipo.* Ademés, el derecho de los nifios y nifias a buscar y
recibir asilo, en los términos de los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana, comporta
deberes especificos por parte del Estado receptor, los cuales incluyen:

(i) permitir que la nina o el nifio pueda peticionar el asilo o el estatuto de refugiado,
razon por la cual no pueden ser rechazados en la frontera sin un analisis adecuado e
individualizado de sus peticiones con las debidas garantias mediante el
procedimiento respectivo.

(i)  no devolver a la nifia 0 al nifio a un pais en el cual puede sufrir riesgo de ser afectada
su vida, libertad, seguridad o integridad, o a un tercer pais desde el cual pueda
ulteriormente ser devuelto al Estado donde sufre dicho riesgo;

(ili) otorgar la proteccion internacional cuando la nifia o el nifo califique para ello y
beneficiar con ese reconocimiento a otros miembros de la familia, en atencion al
principio de unidad familiar.'*

Para la Corte Interamericana, en virtud de la proteccion especial derivada de los
articulos 19 de la Convencion Americana y VII de la Declaracion Americana, los
procedimientos para identificar a nifias y nifios potenciales solicitantes de asilo y determinar
su condicion de refugiado deben incorporar, ademas de las garantias generales de los articulos
8 y 25 de la Convencién Americana, los componentes y las garantias especificas desarrolladas
a la luz de la proteccion integral debida a todas las nifias y nifios, por lo que los principios de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio deben orientar los aspectos sustantivos y
proc%(gimentales de la determinacion de la solicitud de la condicion de refugiado de una nifia o
nino.

En este sentido, cuando se identifica a una nifa 0 un niilo migrante como un potencial
solicitante de asilo o de reconocimiento de la condicion de refugiado, los componentes
esenciales para el cumplimiento de las obligaciones estatales son los siguientes:

(i)  debe recibir la orientacion necesaria del procedimiento a seguir en un lenguaje y
modo que pueda comprender y, en su caso, se le debe dar la oportunidad de
ponerse en contacto con un representante de ACNUR o la entidad que haga sus
funciones en caso de no encontrarse en el pais.

% Idem. parr. 82.
190 1 dem. pérr. 81.
198 | dem. pérr. 246.
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(i)  debe otorgarse las facilidades necesarias, incluyendo los servicios de un intérprete
y en su caso, el acceso a asesoria Yy representacion legal para someter su solicitud
ante las autoridades y durante el tramite de la misma.

(iii) la representacion legal debe ser gratuita y contar con capacitacion especializada.
Al igual que en los procedimientos migratorios, en caso de nifas 0 nifioS NO
acompafniados 0 separados, es una obligacion ineludible el nombramiento de un
tutor que vele por el bienestar e interés superior de la nina o del nifio.

(iv) unavez que la nifia o el nino es referido a la autoridad competente, que debe estar
claramente identificada en el marco del procedimiento establecido, esta debe
realizar el examen de la solicitud con objetividad, por lo que es un requisito
ineludible una entrevista personal para que el solicitante exponga su caso y se
garantice su derecho a ser oido, lo que permite recabar informacioén sobre la
situacion actual de la nifia 0 nifio solicitante, obtener y comprobar todos los
elementos de prueba accesibles e identificar necesidades inmediatas de asistencia
como ropa, comida e higiene, entre otras.

(v) En los supuestos en que las nifias 0 los nifios no pudieran dar una entrevista,
corresponde atender a los métodos de comunicacion no verbales que resulten mas
idoneos en cada caso concreto para dar cumplimiento al principio de participacion.

(vi) se debe otorgar una atencion prioritaria para la entrevista a nifas y nifios no
acompanados, luego a los separados, después de estos a los acompanados de un
solo progenitor y, finalmente, a los que vienen como parte de una familia, a fin de
atender oportunamente y determinar la urgencia de la necesidad de proteccion.

(vii) la entrevista debe realizarse en un lugar adecuado a las necesidades y seguridad de
las nifias y ninos y por un profesional que cuente con una capacitacion
especializada.

(viii) con la finalidad de proteger los derechos de los solicitantes que puedan estar en
riesgo, el procedimiento debe respetar en todas sus etapas la proteccion de los
datos del solicitante y de la solicitud, asi como el principio de confidencialidad.**

4.2.3. Derecho a la libertad personal.

La Declaracion Americana en sus articulos 1 y XXV y la Convencién Americana en su
articulo 7, contemplan el derecho a la libertad personal.

Tanto la Comision como la Corte Interamericana de Derechos Humanos han
desarrollado ampliamente los requisitos que debe satisfacer las restricciones al derecho a la
libertad personal para ser legitimas.

192 | dem. pérr. 249-255.
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4.2.3.1. Excepcionalidad y no arbitrariedad de la detencion por razones migratorias.

La Comision Interamericana ha sostenido que, en términos generales, en materia de
derecho a la libertad personal debe regir el principio que la privacion de libertad es una
medida excepcional.’®® Considera ademés, que las infracciones migratorias no deben tener un
caracter penal, por lo que el estdndar de excepcionalidad de la privacién de libertad debe ser
mas elevado en el caso de detenciones por razones migratorias, de forma que los Estados
deben establecer leyes y politicas de inmigracion que contemplen el derecho del migrante a
permanecer en libertad durante el desarrollo de procedimientos migratorios, salvo que al
realizar una evaluacion individualizada, se considere una medida necesaria para cumplir con
un interés legitimo del Estado, como asegurar la comparecencia de una persona al tramite de
determinacion de estatus migratorio y posible deportacion.'®

Este criterio coincide con el de la Corte Interamericana que ha determinado que
controlar y regular el ingreso y permanencia de personas extranjeras en el territorio de un
Estado puede ser un fin legitimo acorde a la Convencion, ya que es parte de la facultad de los
Estados de fijar sus politicas migratorias, por lo que la utilizacion de detenciones preventivas
puede ser idonea para regular y controlar la migracion irregular, asegurar la comparecencia de
la persona al proceso migratorio o para garantizar la aplicacion de una orden de deportacion;
pero hace suya la opinién del Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias'®, en el sentido
que “la penalizacion de la entrada irregular en un pais supera el interés legitimo de los Estados
en controlar y regular la inmigracion irregular y puede dar lugar a detenciones
innecesarias™.'%°

En este sentido, la Corte Interamericana entiende que si bien los Estados guardan un
ambito de discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos
por las mismas deben respetar los derechos humanos de las personas migrantes y ser
compatibles con las normas de proteccion establecidas en la Convencién Americana.*”’

Sobre detenciones bajo argumentos de “seguridad y orden publico”, la Comision ha
sostenido que esto solo es admisible en circunstancias excepcionales, frente a serios indicios
del riesgo que representa una persona. Ademas, la decision sobre la detencion debe explicar
las razones que la sustentan y las circunstancias particulares por las cuales se considera el
riesgo, debido a que la sola existencia de antecedentes penales, en el caso de inmigrantes que

103 CIDH. Informe No. 86/09, Caso 12.553 (Fondo) Jorge, José y Dante Peirano Basso (Republica Oriental del
Uruguay) del 6 de agosto de 2009, parr. 93 y ss.

104 CIDH. Rafael Ferrer- Mazorra y otros (Estados Unidos), Informe No. 51/01 (fondo), Caso 9903, parr. 219 (4
de abril de 2001); y CIDH, Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, Principio 111(2) (2008).

105 Naciones Unidas, “Promocién y Proteccién de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos,
Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo”, Grupo de Trabajo sobre la Detencidn Arbitraria,
Informe del Grupo, A/HRC/7/4, 10 de enero de 2008, pérr. 53

1% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, supra, pérr. 147; Caso Vélez Loor vs. Panamé, supra, parr. 169 y
171; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. péarr. 359.

197 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. supra, parr. 97.
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han cumplido una condena penal, no es suficiente para sustentar la detencion.'®®

Para la Corte Interamericana cuando la detencién se produzca por razones de “seguridad
y orden publico”, esta debe cumplir con todas las garantias del articulo 7 de la Convencion
Americana, por lo que una resolucion en este sentido deberia satisfacer el fundamento juridico
razonado y objetivo sobre la procedencia y necesidad de dicha medida.*®

Al realizar un analisis sobre la arbitrariedad de una detencion, la Corte advierte que no
debe equipararse el concepto de “arbitrariedad” con el de “contrario a la ley”, sino que debe
interpretarse de forma mas amplia a fin de incluir elementos de incorreccion, injusticia e
imprevisbilidad”. Cualquier detencion, por tanto, debe llevarse a cabo no solo de acuerdo a las
disposiciones de derecho interno, sino que es necesario que la ley interna, el procedimiento
aplicable y los principios generales expresos o tacitos, sean en si mismos compatibles con la
Convencion.

La misma Corte, ha retomado el criterio del Grupo de Trabajo sobre Detencion
Arbitraria y de la Relatora de Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Migrantes,
que ha sostenido que en caso de detencion de una persona por su situacion migratoria irregular
“[I]a ley debera prever un plazo maximo de retencién que en ningln caso podra ser indefinido
ni tener una duracion excesiva”, a fin de que la prolongacion indebida de la detencion de
personas migrantes no se transforme en una medida punitiva.**

En este mismo sentido se ha expresado la Relatora de Naciones Unidas sobre los
derechos humanos de los migrantes, quien ha sostenido que “[l]a detencidn de los migrantes
con motivo de su condicion irregular no deberia bajo ninguna circunstancia tener un caracter
punitivo”."? Este criterio, es coherente con el sostenido en su informe de 20103, por el
entonces Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, quien se refirié a la
tendencia creciente “a la penalizacion de la migracion irregular de los abusos cometidos contra
migrantes durante todas las etapas del proceso migratorio” advirtié ademas sobre los peligros
del “uso desproporcionado del sistema de justicia penal para administrar la migracion
irregular”.

La Relatora de Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, en este
sentido ha sostenido que debe garantizarse que “la detencion de migrantes sea siempre una
medida de dltimo recurso, admisible Unicamente cuando sea razonable, necesaria Yy
proporcionada, decidida caso por caso, y ejecutada durante el periodo de tiempo maés breve
posible; elaborar alternativas a la detencion basadas en los derechos para la mayoria de los

198 CIDH. Rafael Ferrer- Mazorra y otros (Estados Unidos), supra, parr. 221.

199 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamé, supra, parr. 116.

10 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana, supra, pérr. 133.

11 Naciones Unidas, Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe del Grupo, Anexo 11, Deliberacién
No. 5: Situacion relativa a los inmigrantes o a los solicitantes de asilo, 1999, E/CN.4/2000/4, Principio 7,
citado por la Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama, supra, parr. 117.

12 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama, supra, parr. 169.

113 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre Derechos Humanos de los Migrantes, Jorge Bustamante,
AJ65/222, (3 de agosto de 2010).
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casos; y garantizar que jamas se detenga a los nifios migrantes y las familias con nifios por
razones relacionadas con su condicién administrativa de inmigrantes.”**

4.2.3.2. Principio de legalidad en la privacion de libertad de personas migrantes.

Para la Corte Interamericana, la limitacion a la libertad fisica asi sea por un periodo
breve, debe respetar el principio de legalidad y ajustarse a las causas y procedimientos
previamente establecidos en las legislacion interna. La detencion con simples fines de
identificacion debe ajustarse estrictamente a lo que la Convencion Americana y la legislacion
interna establezcan al efecto, siempre y cuando esta sea compatible con la Convencién.*™

Ademas, para la Corte Interamericana, el control de la legalidad de las detenciones exige
garantizar ciertos estandares minimos como un registro de detenidos y la obligacion de
consignar la informacién de extranjeros detenidos con el objeto de ser deportados.*®

4.2.3.3. Obligacién de informar de los motivos de la privacion de libertad a la persona
migrante.

La Corte IDH ha sostenido que conforme al articulo 7.4 de la Convencién Americana, la
informacion de los “motivos y razones” de la detencion debe darse “cuando ésta se produce” y
cumpliendo dos obligaciones: a) la informacion oral o escrita sobre las razones de la

detencion, y b) la notificacion, por escrito, de los cargos”.**’

Tratandose de personas extranjeras, la Corte también ha establecido que debe utilizarse
un idioma que la persona comprenda y en el caso de nifias 0 nifios es requerido un lenguaje
adecuado a su desarrollo y edad, de forma que tenga a su disposicion toda la informacion
necesaria en cuanto a sus derechos, especialmente su derecho a solicitar asilo; a contar con
asistencia juridica; a ser oido; a tener acceso a la informacion sobre la asistencia consular y, en
su caso, a que se le designe un tutor.*?

4.2.3.4. Obligacion de poner a la persona migrante privada de libertad a disposicién
de autoridad judicial competente, para la revision judicial de la medida y
acceso a recursos efectivos.

La Corte Interamericana ha interpretado que la garantia de toda persona detenida o
retenida, de ser llevada sin demora ante un juez o funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales, contemplada en los articulos 7.5 de la Convencion Americana y

114 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Migrantes, A/71/285, (4 de agosto de
2016).

115 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14, supra, parr. 191.

1 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana, supra, pérr. 131.

17 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, supra, parr. 132; Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 369; y Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010. Serie C. No. 220, pérr. 106.

18 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14, supra, parr. 197.
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XXV de la Declaracion Americana, debe ser satisfecha siempre que exista una retencioén o una
detencion de una persona a causa de su situacion migratoria, conforme a los principios de
control judicial e inmediacion procesal.™

De acuerdo a la Corte, para que la revision judicial constituya un verdadero mecanismo
de control frente a detenciones ilegales o arbitrarias, esta debe realizarse sin demora y en
forma tal que garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los derechos del
detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél.*?

En relacion a esta misma garantia, la Corte ha advertido que el articulo 7.6 de la
Convencion es claro al disponer que la autoridad que debe decidir la legalidad del “arresto o
detencion” debe ser “un juez o tribunal”, con lo cual la Convencion esta resguardando que el
control de la privacion de la libertad debe ser judicial. En este sentido, en el caso de las
detenciones ordenadas por una autoridad administrativa el Tribunal ha estimado que la
revision por parte de un juez o tribunal es un requisito fundamental para garantizar un
adecuado control y escrutinio de los actos de la administracion que afectan derechos
fundamentales.'®

Sobre el acceso a recursos efectivos, la Corte ha referido que los recursos no solo deben
existir formalmente en la legislacion sino que deben ser efectivos, esto es, cumplir con el
objetivo de obtener sin demora una decision sobre la legalidad del arresto o de la detencion.'?

Para la Corte este derecho adquiere una relevancia especial en los casos casos de nifias y
nifilos migrantes, si se considera que no han sido debidamente escuchados o que sus opiniones
no han sido tenidas en consideracion, por lo que la instancia de revision debe permitir, entre
otras cuestiones, identificar si la decision ha tenido debidamente en consideracion el principio
del interés superior. Ademas, para asegurar que la revision judicial sea eficaz para la
proteccién de los derechos de los nifios y nifias migrantes, la Corte ha sostenido que es
necesario que el recurso judicial mediante el cual se impugna una decision en materia
migratoria tenga efectos suspensivos, de manera que una orden de deportacion deberia ser
suspendida hasta que se profiera la decision judicial de la instancia ante la que se recurre.'?®

Para la Comision los procedimientos de revision de la decisidn de privacion de libertad a
causa de una situacion migratoria también deben cumplir las garantias del debido proceso,
incluido el derecho de ser escuchado por un agente imparcial en la toma de decisiones, la
oportunidad de presentar pruebas y refutar el argumento del Estado, asi como la posibilidad de
ser representado por un asesor letrado.'?*

19 | dem. pérr. 198.

120 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14., supra, parr. 198; Caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 372.

121 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama, supra, parr. 126; Opinion Consultiva OC-21/14, supra, parr. 206;
Caso de personas dominicanas Y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 375y 376.

122 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panam4, supra, parr. 129 y 139; Opini6on Consultiva OC-21/14, supra, parr.
206; Caso de personas dominicanas Yy haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 376.

123 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14, supra, parr. 141y 142,

124 CIDH. Rafael Ferrer Mazorra y otros (Estados Unidos),. parr. 213.
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En el estandar de la Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
retracciones a la libertad personal para ser legitimas, deben satisfacer los requisitos de control
de la legalidad de la detencién por una autoridad competente®, debe informarse a la persona
migrante los motivos de la privacién de libertad'*®y el acceso a recursos efectivos para
impugnar la detencion; ademas, se consideran incompatibles con las obligaciones derivadas de
la Convencién Americana las medidas de caracter punitivo para realizar control migratorio.**’

El derecho a la libertad personal, es también abordado por los érganos del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos respecto de grupos en mayor situacion de
vulnerabilidad, como solicitantes de asilo, refugio, familias migrantes y nifias y nifios
migrantes no acompafiados y demas.

4.2.3.5 Solicitantes de asilo.

Respecto a solicitantes de asilo y refugio, la Comisién ha sefialado que la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), al interpretar la
Convencion sobre los Refugiados, concluyo que “como principio general, los solicitantes de
asilo no deberian ser detenidos” y que “[d]eberia existir una presuncion contra la detencion
[de solicitantes de asilo]”. Ademas, conforme a los términos del articulo 31, “s6lo se deberia
recurrir a la detencion en casos de necesidad” y tal necesidad solo se presenta por las razones
prescritas por la ley para proceder a la verificacion de identidad; determinar los elementos que
sirven de base a la solicitud de la condicion de refugiado o del asilo; para tratar los casos en
que los refugiados o solicitantes de asilo han destruido sus documentos de viaje y/o de
identidad o han hecho uso de documentos falsos a fin de inducir a error a las autoridades del
Estado donde tienen la intencion de solicitar asilo; o para preservar la seguridad nacional o el
orden publico (CIDH, 2010).

En caso de ser necesaria la detencion de un solicitante de asilo, como minimo deben
respetarse los siguientes derechos:

(i) a recibir pronta y completa comunicacion sobre cualquier orden de detencion,
junto con las razones que la motivan y sus derechos en relacion a dicha orden, en
idioma y términos que les sean comprensibles;

(if) a estar informados de su derecho a tener asesoramiento legal y cuando fuera
posible, recibir asistencia legal gratuita;

(ili) a que la decision sea sujeta a revision automatica y periodica ante una instancia
judicial o administrativa que sea independiente de las autoridades que efectaan la

125 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamé, supra, parr. 109; caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana, supra, parr. 139.

126 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, supra, parr. 132; Opinion Consultiva
0OC-21/14, supra, parr. 197; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana,
supra, parr. 369.

127 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 359.
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detencion;

(iv) a cuestionar la necesidad de la privacion de la libertad, ya sea personalmente o a
través de un representante, durante la audiencia de revision, y a rebatir cualquier
fallo que se hubiera pronunciado;

(v) a contactar y ser contactado por la Oficina local del ACNUR, comisiones
nacionales de refugiados disponibles u otras agencias y a un defensor y tener
comunicaciones privadas con estos representantes (CIDH, 2010).

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha indicado la necesidad de
establecimiento de algun tipo de proteccion estandarizada para las personas que no han sido
reconocidas como migrantes regulares o no califican como refugiados pero que su devolucion
seria, sin embargo, contraria a las obligaciones generales sobre no devolucion bajo el derecho
internacional. Para esto ha retomado la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el caso M.S.S. Vs. Bélgica y Grecia, en el cual considerd que el hecho de que se deje a una
persona solicitante de asilo en una situacién precaria, sin acceso a determinadas condiciones
minimas de vida, puede llegar a constituir una violacion a la prohibicién de trato inhumano o
degradante.'?®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en lo que se refiere a nifias y nifios,
retoma el criterio del Comité de los Derechos del Nifio, que ha concluido que la obligacion de
no devolver no se limita al peligro real que pueda existir para la nifia o el nifio de dafio
irreparable a sus derechos contenidos en los articulos 6 y 37 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, sino que también aplica a otras violaciones de los derechos garantizados
por dicho instrumento consideradas graves, como por ejemplo “la insuficiencia de servicios
alimentarios o sanitarios™?°, “sean imputables a actores no estatales o de que las violaciones
en cuestién sean directamente premeditadas o sean consecuencia indirecta de la accién

inaccion”.*°

La Corte concuerda con el Comité de los Derechos del Nifio en cuanto a que “[e]l
retorno al pais de origen s6lo podra contemplarse en principio si redunda en el interés
superior” por lo que se encuentra prohibido cuando “produce un ‘riesgo razonable’ de
traducirse en la violacion de los derechos humanos fundamentales del [nifio o nifia] y, en
particular, si es aplicable el principio de no devolucion”.**

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), ha

sostenido ademas, que cuando se trata de nifios y nifias, los Estados deben garantizar el acceso

“a la proteccion, la no devolucién y un trato humanitario minimo”.**?

128 Opini6n Consultiva OC-21/14, supra, pérr. 237.

129 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6: Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, parrs. 26 y 27.

130
Idem.

31 | dem, pérr. 84.

132 ACNUR. La proteccién de los refugiados en situaciones de afluencia masiva: marco global para la proteccién,
UN Doc. EC/GC/01/4, 19 de febrero de 2001, pérr. 6.
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4.2.3.6 Familias migrantes y nifas, nifios no acompafiados.

Respecto a familias migrantes y nifias y nifios no acompafnados, la Comisién ha
sostenido que a partir de la naturaleza de los articulos V, VI y VII de la Declaracién
Americana, interpretados en relacion con las obligaciones en virtud de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio™*3, la interferencia en la vida familiar y potencial separacién de una
familia, solo se justifica cuando es necesaria para satisfacer una necesidad apremiante de
proteger el orden publico y cuando los medios son proporcionales al fin (CIDH, 2010).

En este sentido, la Comision ha advertido que tomando en cuenta la proteccion de la
vida familiar consagrada en los citados articulos, es posible concluir que las familias y las
mujeres embarazadas solicitantes de asilo no deben ser detenidas y que, si lo son, no deben ser
sometidas a condiciones de tipo carcelario. Los nifios y nifias no acompariados tampoco deben
ser detenidos, atendiendo al “principio de interés superior del nifio”, establecido en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y al principio de excepcionalidad que rige a la
privacion de libertad en general y a la privacion de libertad por infracciones migratorias, el
cual se hace aun mas estricto cuando se trata de nifios y nifias, caso en el que solo
circunstancias de mucho peso podrian justificar una medida de esa naturaleza (CIDH, 2010).

Sobre este punto, la Corte Interamericana ha sefialado que “En consideracion de la
condicion especial de vulnerabilidad de las nifias y los nifios migrantes en situacion irregular,
los Estados tienen la obligacion, de acuerdo a los articulos 19 de la Convencion Americana y
VII de la Declaracion, de optar por medidas que propendan al cuidado y bienestar de la nina o
del nifio con miras a su proteccion integral antes que a su privacion de libertad [...]. La Corte
considera que el parametro de actuacion estatal debe, por ende, tener como objetivo asegurar
en la mayor medida posible la prevalencia del interés superior de la nifia 0 del nifio migrante y
el principio rector de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y a su desarrollo, [...] a
través de medidas adecuadas a sus necesidades.”***

La Corte advierte por otra parte que el alcance de la respuesta estatal, a la luz del interés
superior de la nina o del nifio, adquiere caracteristicas particulares a partir de la situacion
concreta en la que se halle la nifia o el nino. Para la Corte, no es procedente la privacion de
libertad de nifas y ninos no acompanados o separados de su familia, pues el Estado se
encuentra obligado a adoptar medidas de proteccion especial orientadas en el principio del
interés superior de la nifia 0 del nifio, asumiendo su posicion de garante con mayor cuidado y
responsabilidad.*® La Corte retoma la linea del Comité de los Derechos del Nifio que ha
sostenido:

“En aplicacion del articulo 37 de la Convencion y del principio del interés superior del
menor, no debe privarse de libertad, por regla general, a los menores no acompanados 0

133 Esta Convencion fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de Naciones Unidas
en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Fue ratificada por El Salvador el 10 de julio de 1990 y
entrd en vigor el 2 de septiembre de ese mismo afio, de conformidad con el articulo 49.

134 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, supra, parr. 155.

135 |dem. pérr. 157.
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separados de su familia. La privacion de libertad no podra justificarse solamente por que
el menor esté solo o separado de su familia, ni por su condiciéon de inmigrante o
residente. [...] Por consiguiente, deber hacerse todo lo posible, incluso acelerar los
procesos pertinentes, con objeto de que los menores no acompafiados 0 separados de su
familia sean puestos en libertad y colocados en otras instituciones de alojamiento.”*

En relacion a nifias y/o de nifios que se encuentran junto a sus progenitores, sefiala la
Corte Interamericana que el mantenimiento de la unidad familiar, en razén de su interés
superior, no constituye razon suficiente que legitime o justifique la procedencia excepcional
de una privacion de libertad de la nina o del nifio junto con sus progenitores, por el contrario,
cuando el interés superior de la nifia 0 del nifio exige el mantenimiento de la unidad familiar,
el imperativo de no privacion de libertad se extiende a sus progenitores y obliga a las
autoridades a optar por medidas alternativas a la detencion para la familia y que a su vez sean
adecuadas a las necesidades de las nifias y los nifios.*’

La Corte sostiene que ya sean nifias 0 nifios que se encuentran junto a sus progenitores o
aquellos que se encuentran no acompafados 0 separados de sus progenitores, un Estado no
puede recurrir a la privacion de libertad para cautelar los fines de un proceso migratorio, ni
puede fundamentar tal medida en el incumplimiento de los requisitos para ingresar y
permanecer en un pais, en el hecho de que la nifia o el nifio se encuentre solo o separado de su
familia, o en la finalidad de asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer
de alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de forma prioritaria e integral los
derechos de la nifia o del nifio."*®

Para la Corte Interamericana, las garantias que conforme al derecho internacional de los
derechos humanos, deben regir en todo proceso migratorio que involucre a nifios y nifias son
las siguientes:

(i) el derecho a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de la decision
que se adopte en el marco del proceso migratorio;

(ii) el derecho a que los procesos migratorios sean llevados por un funcionario o juez
especializado;

(iii) el derecho de la nifia 0 nifio a ser oido y a participar en las diferentes etapas
procesales;

(iv) el derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intérprete;

(v) el acceso efectivo a la comunicacion y asistencia consular;

136 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No 6: Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, [...], parr. 61.

37 | dem. pérr. 158.

138 | dem. pérr. 160.
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(vi) el derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente con
dicho representante;

(vii) el deber de designar a un tutor en caso de nifias 0 nifioS N0 acompanados 0
separados;

(viii) el derecho a que la decision que se adopte evalue el interés superior de la nifia 0
del nifio y sea debidamente fundamentada;

(ix) el derecho a recurrir la decision ante un juez o tribunal superior con efectos
Suspensivos; y

(x) el plazo razonable de duracion del proceso.'*
4.2.4. Derecho al debido proceso y acceso a la justicia.

La Comision ha sostenido que el articulo XXVI de la Declaracion Americana, que
establece “[tJoda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y
publica...” es igualmente aplicable a los procesos administrativos de inmigracion, ya que
“negar a una alegada victima la proteccion del articulo XXVI simplemente en virtud de la
naturaleza de los procedimientos de inmigracion contradiria el objeto mismo de esta
disposicion y su proposito de examinar de cerca los procedimientos mediante los cuales se
establecen los derechos, las libertades y el bienestar de las personas bajo la jurisdiccion del
Estado™'*° (CIDH, 2010).

De acuerdo a la Comision, el articulo 8 de la Convencion Americana reafirma los
derechos consagrados en el articulo XXVI de la Declaracion Americana y “establecen los
elementos basicos del debido proceso a que tienen derecho todos los inmigrantes, cualquiera
sea su situacion”'*!, de forma que durante un proceso que pueda resultar en una sancion, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: i) derecho a una
audiencia sin demora con las debidas garantias ante un tribunal competente, independiente e
imparcial; ii) notificacion previa en detalle de los cargos que se le imputan; iii) derecho a no
ser obligado a declararse culpable de los cargos que se le imputan; iv) derecho a un traductor
y/o intérprete libre de cargos; v) derecho a la representacion letrada; vi) derecho a reunirse
libremente y en forma privada con su abogado; vii) derecho de la defensa de interrogar a los
testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos, y derecho de recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior (CIDH, 2010).

139 Corte IDH. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, supra, parr. 116.

140 CIDH, Andrea Mortlock (Estados Unidos), Informe No. 63/08 (admisibilidad y fondo) Caso No. 12.534, parr.
83 (25 de julio de 2008).

141 CIDH, Segundo Informe de Progreso del Relator Especial sobre los Trabajadores Migrantes, Informe Anual
2000, parr. 90 (16 de abril de 2001); Wayne Smith (Estados Unidos), Informe No. 56/06 (admisibilidad), Caso
No. 12.562, parr. 51 (20 de julio de 2006); CIDH, Loren Laroye Riebe Star, Jorge Alberto Baron Guttlein y
Randolfo Izal Elorz (México), Informe No. 49/99, (fondo), Caso No. 11.610, parr. 46 (13 de abril de 1999).
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Respecto al articulo 8 de la Convencién Americana, la Corte IDH ha sefalado que las
garantias del debido proceso deben ser respetadas por los 6rganos administrativos que ejerzan
funciones jurisdiccionales, lo que es particularmente importante en el caso de las personas
migrantes, ya que muchas veces son los 6rganos administrativos los encargados de decidir las
sanciones migratorias. Ademas, ha destacado la necesidad de que las personas migrantes
tengan acceso sin discriminacion, a los medios y recursos que le permitan amparar sus
derechos, independientemente de su situacién migratoria.*** En este sentido, ha sefialado que
los procedimientos de habeas corpus y de amparo son de aquellas garantias judiciales
indispensables para la proteccion de varios derechos cuya suspension esta vedada por la
Convencion Americana y sirven, ademas, para preservar la legalidad en una sociedad
democratica.**?

También ha aclarado que las garantias minimas del debido proceso legal se aplica en la
determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter”* y ha advertido que se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccion judicial
por varios motivos: por el riesgo de la persona cuando acude a las instancias administrativas o
judiciales de ser deportada, expulsada o privada de su libertad, y por la negativa de la
prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que se
hagan valer los derechos en juicio, por lo que el Estado debe garantizar que el acceso a la
justicia sea no solo formal sino real.*®

Para la Corte Interamericana, el debido proceso legal es un derecho que debe ser
garantizado a toda persona, independientemente de su estatus migratorio. Esto implica que el
Estado debe garantizar que toda persona extranjera, atin cuando fuere un migrante en situacion
irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.

En el ambito del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, el Comité
de Derechos Humanos, al interpretar especificamente el articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos '’ referido a la prohibicién de expulsién de extranjeros,
determiné que “los derechos establecidos en [dicho] articulo 13 s6lo protegen a los extranjeros
que se encuentren licitamente en el territorio de un Estado Parte [.] No obstante, si la cuestion
controvertida es la licitud de su entrada o permanencia, toda decision a este respecto que

142 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-18/03, supra, parr. 107 y 122; Caso Nadege Dorzema y otros vs.
Republica Dominicana, supra, parr. 159.

13 Corte IDH. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC- 8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 42.

144 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-18/03, supra, parr. 124; y Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiblica
Dominicana, supra, parr. 157.

145 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-18/03, supra, parr. 126.

146 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd, supra, parr. 143.

147 Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, Art. 13: “El extranjero que se
halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto s6lo podréa ser expulsado de él en
cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad
nacional se opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su
expulsién, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas
designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas”.

78



desemboque en su expulsion o deportacion debe adaptarse con arreglo a lo previsto en el
articulo 13”; es decir, debe cumplir con las siguientes garantias: i) s6lo podra expulsarse a un
extranjero en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley, vy ii) se debe facultar
al extranjero la posibilidad de: a) exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion;
b) someterMsSu caso a revision ante la autoridad competente, y c¢) hacerse representar con tal fin
ante ellas.

Frente a la misma situacion de expulsion de extranjeros, la Comision de Derecho
Internacional ha expresado que los extranjeros deben recibir las siguientes garantias
procesales: i) condiciones minimas de detencién durante el procedimiento; ii) presentar
razones en contra de las expulsiones; iii) asistencia consular; iv) derecho a estar representado
ante autoridad competente; v) derecho a contar con asistencia gratuita de un intérprete, y vi)
derecho a ser notificado de la decision de expulsién y recurrirla.**®

4.2.4.1. Derecho a la defensa técnica.

La Corte Interamericana ha resaltado la trascendencia de la asistencia letrada respecto de
personas extranjeras que puede no conocer el sistema legal de un pais y encontrarse en una
situacion agravada de vulnerabilidad al encontrarse privadas de libertad, lo que requiere que el
Estado receptor tome en cuenta las particularidades de su situacion, para que goce de un
acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios. Para la Corte, la asistencia debe ser
ejercida por un profesional del Derecho para poder satisfacer los requisitos de una defensa
técnica y si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena investigar a una
persona o la autoridad dispone o ejecuta actos que implican afectacion de derechos, la persona
sometida a un proceso administrativo sancionatorio debe tener acceso a la defensa técnica
desde ese mismo momento.™°

4.2.4.2. Derecho de acceso efectivo a la asistencia consular.

La Corte Interamericana también ha sefialado que el derecho del detenido extranjero a la
informacion sobre la asistencia consular, conforme al articulo 36 de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares, es un derecho individual y una garantia minima protegida dentro
del sistema interamericano.™" El derecho individual de solicitar asistencia consular a su pais
de nacionalidad debe ser reconocido y considerado en el marco de las garantias minimas, para
brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su defensa y contar con un
juicio justo.'®?

Si el Estado que envia decide brindar su auxilio, en ejercicio de los derechos que le

148 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana, supra, parr. 161.

9| dem, pérr. 163.

%0 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panam4, supra, parr. 132; Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana, supra, parr. 164.

151 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamé, supra, parr. 151.

152 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7
de septiembre de 2004. parr. 195; Caso Acosta Calderén vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de junio de 2005, pérr. 125.
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confiere el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, podra asistir al
detenido en diversos actos de defensa, como el otorgamiento o contratacion de patrocinio
letrado, la obtencion de pruebas en el pais de origen, la verificacion de las condiciones en que
se ejerce la asistencia legal y la observacion de la situacion que guarda el procesado mientras
se halla en prision.'*®

Para la Corte, en el caso de extranjeros que se ven sujetos a un procedimiento penal, del
que dependen sus bienes juridicos mas valiosos y, eventualmente, su vida misma, la
notificacion del derecho a comunicarse con el representante consular de su pais, contribuira a
mejorar considerablemente sus posibilidades de defensa y a que los actos procesales en los que
interviene - y entre ellos los correspondientes a diligencias de policia - se realicen con mayor
apego a la ley y respeto a la dignidad de las personas.™*

Es asi que desde la optica de los derechos de la persona detenida tres son los
componentes esenciales del derecho debido al individuo por el Estado Parte: 1) el derecho a
ser notificado de sus derechos bajo la Convencion de Viena; 2) el derecho de acceso efectivo a
la comunicacion con el funcionario consular, y 3) el derecho a la asistencia misma.'*®

Debido a la especial vulnerabilidad de las nifias 0 nifos que se encuentran fuera de su
pais de origen y, en especial, de aquellos no acompafiados o separados, el acceso a la
comunicacion Yy asistencia consular se convierte en un derecho que cobra una especial
relevancia y que debe ser garantizado y tratado de manera prioritaria por todos los Estados, en
especial por las implicancias que puede tener en el proceso de recabar informacion y
documentacion en el pais de origen, asi como para velar por que la repatriacion voluntaria
unicamente sea dispuesta si asi lo recomienda el resultado de un procedimiento de
determinacion del interés superior de la nifia o del nino, de conformidad con las debidas
garantias, y una vez que se haya verificado que la misma puede realizarse en condiciones
seguras, de modo tal que la nifia 0 nifio recibiré atencién y cuidado a su regreso.**®

4.2.4.3. Debido proceso en procedimientos migratorios que involucren nifias y nifios.

La Corte Interamericana ha precisado que el debido proceso legal es un derecho que
debe ser garantizado a toda persona, independientemente de su estatus migratorio, por lo que
el Estado debe garantizar que toda persona extranjera, aun cuando fuere un migrante en
situacion irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.’

Ademas, en procesos administrativos o judiciales en los que se encuentre en controversia
algan derecho de una nifia 0 nifio, las garantias del articulo 8 de la Convencion deben

153 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-16/99. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal. Decision de 1 de octubre de 1999. parr. 84 y 86; Caso Tibi
vs. Ecuador, supra, pérr. 112.

> Corte IDH. Opinion Consultiva OC-16/99, supra, parr. 84 y 86. parr. 121.

15 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamé, supra, parr. 153.

1% Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14, supra, parr. 128.

7 | dem. pérr. 113.
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correlacionarse con los derechos que establece el articulo 19 de la misma Convencion y VII de
la Declaracion Americana. Esto debe entenderse en el sentido que la observancia por parte de
los Estados de las garantias de debido proceso se traduce en algunas garantias 0 componentes
diferenciados en el caso de nifias y nifios, debido a que su participacion en un proceso
migratorio no se da en las mismas condiciones que un adulto.'*®

Todo migrante tiene derecho a que se le notifique la existencia de un proceso en su
contra y en el caso de nifias y nifios migrantes, debe garantizarse la existencia de personal
capacitado para comunicarle a la nifia 0 nino, de acuerdo al desarrollo de sus capacidades
cognitivas, que su situacion esta siendo sometida a consideracion administrativa o judicial,
para que el derecho a la defensa pueda ser ejercido por la nifia 0 nifio, en el sentido de
entender lo que esta sucediendo y poder dar su opinion en lo que estime pertinente.**®

En lo que concierne a procedimientos que involucren a nifias y nifios, los Estados deben
garantizar que las personas que intervengan en los mismos se encuentren debidamente
capacitadas, de forma que puedan identificar las necesidades especiales de proteccion de la
nifia o0 nifio, de conformidad con el interés superior.'®°

En el caso de las nifias y nifios migrantes, y particularmente, en el caso de aquellos no
acompanados o separados de sus familias, el Estado debe asegurar el derecho a ser oido, para
lo cual debe garantizarse el desarrollo del proceso en un entorno que no sea intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado a la edad de la nifia 0 nifio y que el personal encargado de
recibir el relato esté debidamente capacitado, de modo que la nifia o el nifio se sienta respetado
y seguro al momento de expresar su opinidn en un entorno fisico, psiquico y emocional
adecuado.™

También resulta esencial que todas las decisiones adoptadas en el marco de un proceso
migratorio que involucre a nifias 0 nifos estén debidamente motivadas, ya que la Corte ha
indicado que el deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta
administracion de justicia, que protege el derecho de las personas a ser juzgadas por las
razones que el derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas en el marco
de una sociedad democratica.'®®

4.2.5. Derecho a un trato humano durante la detencion.
Conforme al articulo XXV de la Declaracion Americana, toda persona detenida “tiene

derecho también a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad.” La Comision
Interamericana ha interpretado este derecho apoyada en las Reglas Minimas de las Naciones

58 |dem. pérr. 114.
91 dem. pérr. 117.
190 1 dem. pérr. 121.
1oL | dem. pérr. 123.
192 | dem. pérr. 137.
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Unidas para el Tratamiento de Reclusos'®y en el Conjunto de Principios para la Proteccion
de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion.*®*

En el Sistema Universal, los Principios basicos para el tratamiento de los reclusos®
también establecen que los reclusos deben ser tratados con el respeto que merece su dignidad
y valor inherente de ser humano y sin discriminacion, con excepcion de las limitaciones que
sean evidentemente necesarias por el hecho del encarcelamiento. El principio 5 expresamente
recoge que todos los reclusos seguiran gozando de los derechos humanos y las libertades
fundamentales consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, asi como de los demas derechos
estipulados en otros instrumentos de las Naciones Unidas de los que un Estado sea parte.

La Comision Interamericana también cuenta con sus propios “Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas” (en
adelante también Principios Interamericanos sobre la Detencion), que explican las
protecciones del articulo XXV y que resaltan que “[b]ajo ninguna circunstancia se
discriminara a las personas privadas de libertad por motivos de su raza, origen étnico,
nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econéomica, nacimiento, discapacidad fisica, mental o sensorial,
género, orientacion sexual, o cualquiera otra condicion social” (CIDH, 2010).

Si bien para la Comision la detencion en materia migratoria debe ser excepcional y su
aplicacion debe estar conforme con ciertos requisitos, en aquellos casos excepcionales en los
que la privacion de libertad sea necesaria, se deben tomar en consideracion tanto criterios
generales en materia de trato humano, como aquellas garantias especiales que deben ser
dispuestas para asegurar que las detenciones migratorias, en tanto civiles, no tengan un
caracter punitivo (CIDH, 2010).

El Principio Il de los Principios Interamericanos sobre Detencion prevé que pueden y
deben tomarse medidas para proteger a las poblaciones vulnerables, como las mujeres
embarazadas y los detenidos con discapacidad fisica 0 mental y que esas medidas “estaran
sujetas a revision de un juez u otra autoridad competente, independiente e imparcial”.

Ademas, dichos Principios ofrecen pautas sobre disposiciones basicas, como el derecho
a la alimentacion, agua potable, alojamiento, higiene, vestimenta, actividades educativas,
recreacion, libertad religiosa y visitas, a fin de asegurar el trato humano a todos los detenidos

163 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

164 Adoptados por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988

185 Adoptados y proclamados por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 45/111, de 14 de
diciembre de 1990.
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bajo custodia de un Estado; también prohiben el hacinamiento en las prisiones y centros de
detencion, por contrariar el articulo 5 de la Convencion Americana.*®

4.2.5.1. Derecho a la atencion médica.

La Corte Interamericana ha indicado que “la atencion medica en casos de emergencia
debe ser brindada en todo momento para los migrantes en situacion irregular, por lo que los
Estados deben proporcionar una atencion sanitaria integral tomando en cuenta las necesidades

de grupos vulnerables”.**’

En lo correspondiente a personas privadas de libertad, el Principio IX(3) de los
Principios Interamericanos sobre la Detencion establece que:

“Toda persona privada de libertad tendra derecho a que se le practique un examen
médico 0 psicologico, imparcial y confidencial, practicado por personal de salud
idoneo inmediatamente después de su ingreso al establecimiento de reclusion o de
internamiento, con el fin de constatar su estado de salud fisico o mental, y la existencia
de cualquier herida, dafio corporal o mental; asegurar la identificacion y tratamiento de
cualquier problema significativo de salud; o para verificar quejas sobre posibles malos
tratos o torturas o determinar la necesidad de atencion y tratamiento.

La informacion médica 0 psicologica sera incorporada en el registro oficial respectivo,
y cuando sea necesario, en razon de la gravedad del resultado, sera trasladada de
manera inmediata a la autoridad competente.”

El Principio X refiere el acceso de las personas migrantes detenidas a una atencion
basica hasta un tratamiento prolongado continuo en el caso de afecciones mas graves, asi
como en relacién a medidas especiales para atender las necesidades de salud de los grupos
vulnerables -ancianos, mujeres, nifios y detenidos con discapacidad fisica 0 mental-. Ademas,
dispone que en toda circunstancia, la prestacion del servicio de salud debera respetar los
principios de confidencialidad de la informacion médica; autonomia de los pacientes respecto
de su propia salud; y consentimiento informado en la relacion médico-paciente.

4.2.5.2. Derecho a la separacion de personas acusadas o condenadas por delitos
penales.

No obstante la excepcionalidad de la detencion en materia migratoria, la Corte
Interamericana ha sostenido que de resultar necesario y proporcionado en el caso en concreto,
los migrantes deben ser detenidos en establecimientos especificamente destinados a tal fin,
que sean acordes a su situacion legal y no en prisiones comunes, cuya finalidad es
incompatible con la naturaleza de una posible detencion de una persona por su situacion

106 CIDH. Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas, Principio XVII.
187 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. pérr. 108.
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migratoria u otros lugares donde puedan estar junto con personas acusadas o condenadas por
delitos penales.'®®

Ademas, de acuerdo a la Corte, en caso de personas privadas de libertad exclusivamente
por cuestiones migratorias, los lugares de detencion deben encontrarse disefiados a los fines de
garantizar “condiciones materiales y un régimen adecuado para su situacion legal, y cuyo
personal esté debidamente cualificado”, evitando en lo posible la desintegracion de los nucleos
familiares.'®

En caso de nifias y nifios migrantes, el principio de separacion adquiere, segun el
derecho internacional de los derechos humanos, dos dimensiones:

(i) se trata de niflas o niflos 0 acompafiados o separados, deben alojarse en sitios
distintos al que corresponde a los adultos y

(if) si se trata de nifias o0 nifios acompariados, deben alojarse con sus familiares, salvo
que lo méas conveniente sea la separacion en aplicacion del principio del interés
superior de la nifia o del nifio. Ademas, se debe tomar en cuenta la edad de las
nifias y nifios para su atencion y cuidado en el centro de alojamiento, garantizando
que el espacio de alojamiento de nifias y ninos No acompanados 0 separados esté
dividido segun las necesidades especificas de grupos etarios y diferenciados de los
centrosl%ara familias, y asi adecuar los recursos humanos y materiales de forma
acorde.

En consecuencia, el Estado esta obligado a adoptar determinadas medidas positivas,
concretas y orientadaspara garantizar no solo el goce y ejercicio de aquellos derechos cuya
restriccion no resulta un efecto colateral de la situacion de privacion de la libertad, sino
también para asegurar que la misma no genere un mayor riesgo de afectacion a los derechos, a
la integridad y al bienestar personal y familiar de las personas migrantes.*”

Frente a esta situacion de detencion de personas migrantes y privacion de libertad por su
situacion irregular junto a personas procesadas o condenadas por delitos penales, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Caso Vélez Loor vs. Panama, ordend al
Estado la adopcién de las medidas necesarias para evitar la repeticion de esos hechos y
determiné su obligacion de adoptar todas “las medidas legislativas o de otro caréacter que
fueran necesarias para hacer efectivos” los derechos reconocidos por la Convencion
Americana. Advirtié ademas, que la obligacion estatal de adecuar la legislacién interna a las
disposiciones convencionales no se limita al texto constitucional o legislativo, sino que debe
irradiar a todas las disposiciones juridicas de caracter reglamentario y traducirse en la efectiva
aplicacion practica de los estandares de proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes. En particular, en lo relativo a la notificacion a los detenidos extranjeros sobre su

1%8 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama, supra, parr. 208.

199 | dem. pérr. 209.

170 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14, supra, pérr. 178-179.
"1 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamé, supra, parr. 209.
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derecho a la asistencia consular, asi como a asegurar la revisién judicial directa ante un juez o
tribunal competente para que decida sobre la legalidad del arresto o detencién.!”

De acuerdo con las obligaciones legales de trato humano bajo el articulo XXV de la
Declaracion Americana, el Principio XIX de los Principios Interamericanos sobre la Detencion
se requiere la estricta separacion de los detenidos en base a sus categorias: mujeres y hombres;
nifios, nifas y adultos; jovenes y adultos; personas adultas mayores; procesados y condenados;
y personas privadas de libertad por razones civiles y por razones penales (CIDH, 2010).

En este mismo sentido, la Relatora de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos
de los Migrantes ha recomendado “velar por que los migrantes sometidos a detencion
administrativa sean alojados en establecimientos publicos destinados especificamente a ese fin
0, cuando no sea posible, en instalaciones diferentes de las destinadas a los detenidos por
delitos penales.”'"®

4.2.5.3. Derechos especificos de los solicitantes de asilo en detencion.

En el caso de solicitantes de asilo que deban ser detenidos, el ACNUR ha establecido
directrices que establecen protecciones adicionales a los principios generales del tratamiento
humano, que igualmente aplican para los solicitantes de asilo.*™

(i) entrevista preliminar a todos los solicitantes de asilo al inicio de la detencion
tendiente a identificar a victimas de trauma o tortura.

(if)  separacion dentro de las instalaciones de hombres y mujeres; de nifios y adultos, a
a menos que sean parientes;

(iii) utilizar instalaciones separadas para alojar a los solicitantes de asilo y debe
evitarse el uso de carceles. Si no se dispusiera de instalaciones de detencion
separadas, los solicitantes de asilo deben estar separados de los criminales
convictos o de prisioneros que se encuentran bajo custodia.

(iv) la posibilidad de recibir tratamiento médico adecuado y, cuando fuera conveniente,
apoyo psicologico;

(v) laposibilidad de realizar algtn tipo de ejercicio fisico mediante actividades diarias
de recreacion en espacios cubiertos y al aire libre;

(vi) laposibilidad de continuar desarrollando su educacion o capacitacion vocacional;

Y72 | dem, pérr. 272y 286.

'3 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre Derechos Humanos de los Migrantes, Gabriela
Rodriguez Pizarro, E/CN.4/2003/85, parr. 75(i) (30 de diciembre de 2002).

1 ACNUR cita el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma
de detencion o prision de 1988. Véase ACNUR, “Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares
aplicables con respecto a la detencion de solicitantes de asilo,” supra, Directriz 10.
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(vii) la posibilidad de practicar su religion y de recibir una dieta acorde con las reglas
de su religion.

(viii) la oportunidad de tener acceso a necesidades basicas, por ejemplo camas, duchas,
articulos de tocador de primera necesidad, etc.

(ix) acceso a un mecanismo de quejas (procedimientos de queja) donde los reclamos
puedan presentarse directamente o de manera confidencial a la autoridad de
detencion. La informacion sobre los procedimientos para presentar quejas,
incluyendo los plazos y procedimientos de apelacion, deberia estar a la vista y
disponible para los detenidos en diferentes idiomas.'”

4.2.6 Derecho a la vida familiar, a la privacidad y a la inviolabilidad del domicilio.

El articulo V de la Declaracion Americana sefiala que “[tJoda persona tiene derecho a la
proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida
privada y familiar”. De acuerdo con el articulo IX, “[tloda persona tiene el derecho a la
inviolabilidad de su domicilio”.

La Comision Interamericana ha enfatizado que el objetivo principal de estos derechos es
el de “proteger a las personas de la accion arbitraria de las autoridades del Estado que infrinja
su esfera privada [...] la garantia contra la arbitrariedad tiene el proposito de asegurar que toda
reglamentacion (u otra medida) de este tipo sea congruente con las normas y objetivos de la
Convencion y sea razonable en las circunstancias imperantes.”"°

De acuerdo a la Comision, estos derechos tienen importantes implicaciones en la
aplicacion de las leyes migratorias. En primer lugar, el Estado no debe aplicar las leyes de
migracion al interior de un domicilio, a menos que tenga una causa probable, en base a
informacion confiable, de la ubicacion del individuo y la existencia de un gran riesgo para la
comunidad, y siempre y cuando se hayan considerado todas las otras alternativas de aplicacion
de la ley. En segundo lugar, si un padre o madre migrante, documentado o indocumentado, es
detenido por violaciones migratorias, esa detencion no puede, bajo ninguna circunstancia, ser
usada como un factor para que se pierda la custodia legal sobre sus hijos (CIDH, 2010).

En el caso de hijos o hijas de inmigrantes ciudadanos de Estados Unidos, la Comision ha
sostenido que debe tomarse en cuenta el interés superior del nifo al momento de adoptar
cualquier decision respecto de la detencion o la deportacion de sus padres y en caso de
ordenarse la deportacion, antes de su ejecucion debe observarse el debido proceso en la
determinacion de la custodia del padre o madre (CIDH, 2010).

1 ACNUR, “Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables con respecto a la detencion de
solicitantes de asilo”. Directriz 10 (Febrero de 1999).

176 CIDH. Marfa Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), Informe No. 4/01, (Fondo) Caso 11.625, parr. 47 (19 de
enero de 2001).
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Por su parte, la Corte ha estimado que el derecho a que se proteja la familia y a vivir en
ella, reconocido en el articulo 17 de la Convencion, conlleva que el Estado esta obligado no
solo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, Sino también a
favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nacleo familiar. Por ende,
la separacion de nifios de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, una violacion del
citado derecho, pues inclusive las separaciones legales del nifio de su familia solo pueden
proceder si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifo, son excepcionales vy,
en lo posible, temporales.*”’

Ademas, la separacion de nifias y nifios de sus padres, pueden en ciertos contextos poner
en riesgo la supervivencia y desarrollo de los mismos, los cuales deben ser garantizados por el
Estado segun lo dispuesto en el articulo 19 de la Convencion y en el articulo 6 de la
Convencion sobre Derechos del Nifio, especialmente a través de la proteccion a la familia 'y la
no injerencia ilegal o arbitraria en la vida familiar de los nifias y nifios, pues la familia tiene un
rol esencial en su desarrollo. Ademas, la participacion de los nifios adquiere especial
relevancia cuando se trata de procedimientos que puedan tener caracter sancionatorio, en
relacion con una infraccion al régimen migratorio, abiertos contra nifios migrantes o contra su
familia, sus padres, representantes 0 acompafantes, pues este tipo de procedimientos pueden
derivar en la separacion de la familia y en la subsecuente afectacion del bienestar de 10s nifios,
independientemente de que la separacion ocurra en el Estado que expulsa o en el Estado donde
sean expulsados.!™

La Corte es de la opinion que cualquier 6rgano administrativo o judicial que deba decidir
acerca de la separacion familiar por expulsion motivada por la condicion migratoria de uno o
ambos progenitores debe, al emplear el analisis de ponderacion, contemplar las circunstancias
particulares del caso concreto y garantizar, del mismo modo, una decision individual, [...]
evaluando y determinando el interés superior de la nifia o del nifio.*”

Sin embargo, la Corte considera que el derecho a la vida familiar de la nina o del nifio no
supera per se la facultad soberana de los Estados Partes de implementar sus propias politicas
migratorias en consonancia con los derechos humanos. Al respecto, cabe sefalar que la propia
Convencion sobre los Derechos del Nifo también contempla la posibilidad de separacion
familiar a raiz de la deportacion de uno o ambos progenitores.*®°

4.2.7. Derechos laborales de los migrantes.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “toda persona que vaya
a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada, adquiere inmediatamente la
condicion de trabajador y, consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condicion”, por
lo que una persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales, adquiere sus

"7 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, supra, parr. 226.

78 | dem. pérr. 227.

7% Corte IDH. Opinion Consultiva OC-21/14, supra, parr. 281.

180 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 417.
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derechos laborales en ese Estado de empleo, con independencia de su situacion migratoria, ya
que el goce y ejercicio de estos derechos debe realizarse sin discriminacion alguna.*®*

De acuerdo a la Corte el Estado debe respetar y garantizar los derechos humanos
laborales de todos los trabajadores independientemente de su condicion migratoria y no debe
tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio de estos, tampoco la violacion de sus
derechos por parte de empleadores privados, ni que la relacion contractual vulnere los
estandares minimos internacionales.*® Para la Corte “la obligacién de respeto de los derechos
humanos de los trabajadores migrantes tiene un efecto directo en cualquier tipo de relacion
laboral, tanto cuando el Estado es el empleador como cuando lo es un tercero, y ya se trate de
una persona fisica o juridica.”®®

Finalmente es importante advertir que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el conocimiento y decision de casos concretos, en donde ha analizado el cumplimiento por
parte de los Estados de sus obligaciones convencionales respecto a la garantia de derechos de
personas migrantes, ha determinado que la implementacion de los programas de educacion en
derechos humanos, derechos de los migrantes y refugiados a los funcionarios publicos, agentes
de control fronterizo y agentes encargados de procedimientos migratorios es crucial para
generar garantias de no repeticién y para generar capacidades institucionales que eviten la
discriminacion contra personas migrantes.

4.3. Relatoria sobre los derechos de los migrantes

En 1996, en respuesta a la grave situacion de los desplazados internos y los trabajadores
migrantes y sus familias en diversos paises del continente, la Comision cred la Relatoria sobre
Desplazados Internos y la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias.

Estas relatorias sirvieron para brindar mayor atencion a los derechos humanos de las
personas migrantes y sus familias, asi como de los desplazados internos, pero la Comision
también ha centrado su trabajo en la promocidn y proteccion de otros grupos en condicion de
vulnerabilidad en el contexto de la movilidad humana, como consecuencia de las migracién
forzadas originadas por dictaduras y conflictos armados que ocurrieron en la region a lo largo
del siglo XX.

En 2012, la Comision modifico el mandato de la Relatoria sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias y cambid su nominacion a Relatoria sobre los
Derechos de los Migrantes.

El nuevo mandato de la Relatoria esta enfocado en promover el respeto y garantia de los
derechos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, victimas

181 Corte IDH. Opinién Consultiva OC- 18/03, supra, parr. 133

182 | dem. pérr. 148.

183 | dem. pérr. 151.

184 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Replblica Dominicana, supra, parr. 269 y Caso Familia
Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, supra, parr. 270.
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de trata de personas, desplazados internos, asi como otros grupos de personas vulnerables en
el contexto de la movilidad humana y para su cumplimiento, la Relatoria sobre los Derechos
de los Migrantes lleva a cabo las siguientes funciones:

- Generar conciencia en cuanto a las obligaciones de los Estados de respetar y
garantizar los derechos humanos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo,
refugiados, apatridas, victimas de trata de personas, desplazados internos, asi como
otros grupos de personas vulnerables en el contexto de movilidad humana;

= Monitorear la situacion de los derechos humanos de los migrantes y sus familias,
solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas, desplazados
internos, asi como otros grupos de personas en el contexto de movilidad humana y
visibilizar las violaciones a sus derechos;

- Brindar asesoria y dar recomendaciones en materia de politicas publicas a los Estados
Miembros de la OEA y a los 6rganos politicos de la OEA relacionadas con la
proteccién y promocion de los derechos humanos de los migrantes y sus familias,
solicitantes de asilo, refugiados, apétridas, victimas de trata de personas, desplazados
internos, asi como otros grupos de personas vulnerables en el contexto de movilidad
humana, a fin de que se adopten medidas en su favor;

- Elaborar informes y estudios especializados con recomendaciones dirigidas a los
Estados Miembros de la OEA para la proteccién y promocion de los derechos
humanos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo, refugiados, apétridas,
victimas de trata de personas, desplazados internos, asi como otros grupos de
personas vulnerables en el contexto de movilidad humana;

- Actuar con prontitud respecto a peticiones, casos, solicitudes de medidas cautelares y
de elevacion de medidas provisionales ante la Corte Interamericana en donde se
sefiale que los derechos humanos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo,
refugiados, apatridas, victimas de trata de personas, desplazados internos, asi como
otros grupos de personas en el contexto de movilidad humana, son vulnerados en
algin Estado miembro de la OEA (CIDH, 2016).

El desarrollo del presente capitulo ha permitido el cumplimiento del objetivo propuesto,
explorar los estandares de proteccion de las personas migrantes en el Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos, desarrollados por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su doctrina y
jurisprudencia. Tales estandares contemplan el reconocimiento a los derechos de las personas
migrantes, con independencia de su estatus migratorio y sin perjuicio de las facultades
soberanas de los Estados de definir sus politicas en materia migratoria, siempre que estas se
encuentren apegadas al marco juridico declarativo, convencional y resolutivo interamericano,
gue considera a las personas migrantes como sujetos de derechos en una especial condicién de
vulnerabilidad.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El objetivo de la investigacion ha sido determinar si la persona migrante es sujeto
especial de proteccion, a la luz de los estandares del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, para lo cual la investigacion se centrd en un primer momento en el
estudio de la migracién salvadorefia en sus diferentes etapas histéricas; ademas, considerando
que en el ambito interamericano hay una ausencia de un instrumento internacional especifico
que reconozca derechos particulares a la poblacion migrante, la investigacion se ocup6 de la
revision de los instrumentos interamericanos relevantes para la proteccion y garantia de los
derechos humanos de las personas migrantes y en el analisis de los origenes y la evolucién del
Sistema Interamericano de Proteccion a Derechos Humanos, asi como de la doctrina y
jurisprudencia generada por los d6rganos que lo integran, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas decisiones
constituyen una orientacion para los Estados de la region para el cumplimiento de sus
obligaciones en materia de derechos humanos.

Uno de los primeros hallazgos de la investigacion se refiere a lo flujos migratorios de
personas salvadorefias, los cuales son parte de un fendmenos de larga data, cuyas causas y
caracteristicas han sido determinadas por contextos historicos. Asi, entre los afios veinte y
setentas, estuvo influenciada por factores econdmicos y se dirigio principalmente a la regién
centroamericana, mientras que la desarrollada en los afios setenta, ademas de factores
econdmicos, tuvo como motivacion la inseguridad social, expectativas de trabajo en el pais de
destino y factores de caracter politico que se irian intensificando en la medida que se instal el
conflicto armado interno en El Salvador.

Las redes de apoyo consolidadas a partir de la migracion de personas salvadorefias
hacia Estados Unidos también han funcionado como un factor de atraccion y de sostenibilidad
de la migracion, cuyas cifras estimadas varian de acuerdo al estudio realizado, pero que
pueden tener como un parametro las cifras de personas retornadas, cuya cantidad se ha
incrementado y que reflejan un mayor nimero de nifias, nifios y mujeres, aunque la migracion
continua siendo principalmente de hombres jovenes, en edad productiva y con un bajo nivel
educativo.

También se logré identificar que las principales causas de la migracion de personas
salvadorefias en la actualidad estan asociadas a factores economicos, la reunificacion familiar
y la inseguridad, la ultima de las cuales presenta un incremento, sin que se logre determinar si
esto refiere a una situacion de violencia en forma directa, a una percepcion de la violencia
como un fenémeno generalizado, a un tipo especifico de violencia, social, delincuencial o de
género, ni si esto responderia a que las personas migrantes ven esta causa como la mejor
posibilidad de obtener estatus migratorio regular en un pais de destino.

La ausencia de una estadistica completa sobre el fendmeno migratorio salvadorefio en
general y los estudios a partir de la poblacidn retornada, permite sefialar la necesidad de
fortalecer la investigacion en esta area y de profundizar en las caracteristicas y dinamicas de
los flujos migratorios, asi como en el estudio de los factores de expulsién y atraccién y de su
complementariedad al momento de incidir en la decision de migrar.
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Como parte de la investigacion, al realizar una aproximacion al origen y evolucion del
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos y a la composicion, estructura y
funciones de sus 6rganos principales, se identifica la existencia de un mecanismo regional, de
caracter subsidiario, para determinar el cumplimiento por parte los Estados de las obligaciones
derivadas de los principales instrumentos del marco juridico interamericano, limitado sin
embargo, en el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la adopcion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y al reconocimiento de la competencia
contenciosa de este tribunal interamericano.

Por otra parte, las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a partir de la doctrina del “control difuso de convencionalidad” desarrollada por la
misma Corte en su jurisprudencia'®®, forman parte del “bloque de convencionalidad” que
todos los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles de los
Estados americanos deben aplicar ex officio al momento de emitir sus sentencias.'*®

El Sistema Universal de Derechos Humanos, por su parte, especialmente a través de
informes la Relatoria Especial sobre Derechos Humanos de los Migrantes, ha definido
orientaciones sobre las garantias de los derechos humanos de los migrantes, a partir de un
analisis del fenédmeno migratorio en las diferentes regiones del mundo, a pesar de la ausencia
de un marco juridico universal sobre la migracion y aunque por su naturaleza, tales informes
carezcan de un caracter juridico vinculante tal como el de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Se concluye ademas a partir de la revisiobn de los estandares del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos en el marco de casos con sentencias de la
Corte IDH, que ese tribunal interamericano ha determinado la vulneracion a derechos de las
personas migrantes derivadas de situaciones relacionadas con la falta de adecuacion del
derecho interno y de los sistemas juridicos y administrativos de un Estados a los estandares del
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. *®" Adicionalmente,
considerando la importancia de la formacién de funcionarios y agentes de Estado en derechos
humanos, derechos de los migrantes y refugiados, ha determinado la implementacion de los
programas de educacion a los funcionarios publicos, agentes de control fronterizo y agentes

185 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. parr. 124; Caso La Cantuta vs. Per(. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. parr. 173; Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. parr. 78; Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros). vs. Perd. Solicitud de Interpretacion de la
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de Noviembre de
2007, parr. 128.

186 Corte IDH, Caso Rosendo Cantl y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 219; Caso lbsen Cardenas e lbsen Pefia vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010, parr. 202.

Como sostiene Nikken, en el ejercicio de su funcidn consultiva la Corte acta como un 6rgano jurisdiccional

y sus decisiones tienen naturaleza jurisdiccional, por lo que se trata de jurisprudencia como fuente auxiliar del

Derecho internacional, en los términos previstos en los articulos 38 y 59 de la Corte Internacional de Justicia.
187 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamé, supra, parr. 272y 286.
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encargados de procedimientos migratorios para generar garantias de no repeticion y para
generar capacidades institucionales que eviten la discriminacion contra personas migrantes.'®

Debe entenderse que la facultad de los Estados de determinar sus politicas migratorias,
no excluye su obligacion de adoptar medidas especiales para la proteccionde las personas
migrantes en razén de su condicion de vulnerabilidad, la obligacion de asegurar el principio de
igualdad y no discriminacion, asi como de procurar la transversalizacion de los derechos de
los migrantes para prevenir no solo acciones que tengan un caracter abiertamente
discriminatorio, sino todas aquellas cuyo impacto pueda ser discriminatorio.

De la investigacion se concluye ademas que la inmigracion irregular no supone la
pérdida de derechos de los migrantes y que estos requieren mecanismos adecuados para su
proteccion, principalmente para grupos en una especial condicion de vulnerabilidad como
nifias y nifios migrantes no acompafados o necesitados de proteccion internacional como
solicitantes de asilo y refugio, se identifica el importante rol de la asistencia consular como
parte fundamental del debido proceso legal y para la garantia de los demas derechos de las
personas migrantes, que incluyen la aplicacion de la detencion como una medida excepcional
y el uso de medidas alternativas, la posibilidad de acceso a recursos, asi como el derecho a un
trato humano durante la detencion.

De conformidad al desarrollo realizado en el Sistema Interamericano sobre los
derechos de las personas migrantes y tomando en cuenta el contexto migratorio actual, en el
que se presenta un incremento de la migracion irregular, sin perjuicio de la facultad de los
Estados de determinar sus politicas migratorias, este fendbmeno requiere un abordaje politico
de alto nivel, la puesta en la mesa del tema migratorio en foros internacionales desde una
perspectiva integral, en la que se reconozcan las responsabilidades compartidas de los Estados
de origen, transito y destino y se avance hacia la construccion de un marco juridico especifico
en el ambito interamericano que incorpore derechos, estandares minimos de proteccion y
obligaciones para los Estados.

A pesar de la ausencia de este marco juridico especifico, las orientaciones derivadas
del las desiciones de los 6rganos que integran el Sistema Interamericano, deberian llevar a que
los Estados, en el ejercicio de sus facultades soberanas, incorporen el enfoque de derechos
humanos y el caracter humanitario de la migracion a perspectivas nacionales fuertemente
influenciadas por un enfoque de seguridad, de forma que el marco juridico interamericano se
encuentre realmente incorporado al derecho interno.

188 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Replblica Dominicana, supra, parr. 269 y Caso Familia
Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, supra, parr. 270.
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GUION DE ENTREVISTA CON FUNCIONARIOS/AS DE GOBIERNO

Sobre el perfil institucional

1.
2.
3.

¢ Cudles son las competencias de su institucion en el tema migratorio?

¢En qué momento del proceso migratorio interviene?

¢ Cuél es el marco juridico nacional e internacional que determina su competencia y rige
sus actuaciones en el tema migratorio?

¢ldentifica alguna necesidad de adecuacion del derecho interno para cumplir con sus
competencias o de creacion de instrumentos nacionales, regionales o internacionales?
¢Considera que la actuacién de su institucion en el tema migratorio tiene un enfoque de
seguridad, de derechos humanos ambos y cémo es posible conciliarlos en su caso?
¢Cuéles son las principales acciones, programas y politicas del Gobierno frente a la
migracion de los salvadorefios y frente a los inmigrantes en El Salvador? Desarrolla su
institucion alguna en especifico?

¢ Cual es el presupuesto institucional para el tema migratorio?

Sobre la migracion

1.

2.

¢Considera que el flujo migratorio de salvadorefios ha aumentado en los ultimos afios, ha
sido una constante o se pueden describir algunas variaciones?

¢Cudles pueden sefialarse como las principales causas de la migracion y en qué se apoya
esta informacion?

¢A partir de su experiencia institucional como describiria el perfil de la persona migrante
en la actualidad? (sexo, edad, ocupacion, recursos, nivel educativo, etc.)

¢Cudles identifica como las principales vulneraciones a derechos de las personas
migrantes salvadorefias?

¢Considera que la accién institucional es suficiente para asegurar la garantia de los
derechos de la persona migrante salvadorefia? Cuales son estas acciones?

¢Considera que la accién institucional es suficiente para asegurar la garantia de los
derechos de la persona migrante en El Salvador? Cuales son estas acciones?

¢A nivel institucional hay una caracterizacion de los flujos migratorios que El Salvador
recibe o de la poblacion migrante en El Salvador?

¢Conoce de algun estudio o investigacion realizada sobre la migracion salvadorefia?

Relacién con otros actores

1.

wmn

¢Existen otros actores con los que su institucion coordine acciones o programas en el
tema migratorio? (organismos internacionales, organizaciones no gubernamentales,
sociedad civil)

¢Hay alguna vinculacion con la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos?
¢ Cual es el nivel de coordinacion con estos actores?

¢Hay alguna diferencia entre el enfoque de trabajo del Gobierno y estos otros actores o
identifica algunas posiciones encontradas o en las que no hay coincidencia? (sobre la
comprension del fendmeno migratorio, sus caracteristicas, las acciones estatales, etc.)
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GUION DE ENTREVISTA CON REFERENTES DE ORGANISMOS Y ONG’S

Sobre el perfil institucional

1.
2.
3.
4

5.

¢Cual es el trabajo que su oficina u organizacion desarrolla en el tema migratorio?

¢ Tienen intervencion en algin momento del proceso migratorio?

¢Cual es el marco normativo que determina sus actuaciones en el tema migratorio?
¢ldentifica alguna necesidad de adecuacion del derecho interno o de creacion de
instrumentos nacionales, regionales o internacionales en el &mbito migratorio?

¢Cuales son las principales acciones que su oficina u organizacion desarrolla en relacién
al tema migratorio?

Sobre la migracion

1.

2.

¢Considera que el flujo migratorio de salvadorefios ha aumentado en los ultimos afios, ha
sido una constante o se pueden describir algunas variaciones?

¢Cudles pueden sefialarse como las principales causas de la migracion y en qué se apoya
esta informacion?

¢A partir de su experiencia como describiria el perfil de la persona migrante en la
actualidad? (sexo, edad, ocupacion, recursos, nivel educativo, etc.)

¢Cudles identifica como las principales vulneraciones a derechos de las personas
migrantes?

¢Considera que la accion del Gobierno es suficiente para asegurar la garantia de los
derechos de la persona migrante salvadorefia?

¢Considera que la accion institucional es suficiente para asegurar la garantia de los
derechos de la persona migrante en El Salvador?

Relacién con otros actores

1.

w

¢Cudles son las instituciones de Gobierno con las que su institucion coordina en el tema
migratorio?

¢Hay alguna vinculacién con la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos?
¢ Cual es el nivel de coordinacion con estos actores?

¢Hay alguna diferencia entre el enfoque de trabajo del Gobierno y el de su oficina u
organizacion o algunas posiciones en las que no hay coincidencia? (sobre la comprensién
del fenébmeno migratorio, sus caracteristicas, las acciones estatales, etc.)
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