LA RELATORIR ESPECIAL SOBRE TRABAJADORES
MIGRATORIOS Y SUS FAMILIAS DE LR COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH)

l. Introduccidn:

| crear una Relatoria Espe-

cial sobre trabajadores

migratorios y sus familias,
hace ya varios afios, la Comision
ha reconocido que el movimiento
de personas a través de las fronte-
ras genera desafios crecientes en
cuanto a la vigencia de los dere-
chos humanos fundamentales.
Aungue la Comisién ha tenido
oportunidad de dirigirse en forma
casuistica a estos problemas (co-
mo veremos en sequida), también
ha pensado que es necesario ana-
lizarlo en todas sus manifestacio-
nes facticas y juridicas, con un en-
foque fenomenolégico, antes de
proponer soluciones que pudieran
resultar abstractas o irrealistas si
se ofrecen en el vacio. Por eso, la
Relatoria estd todavia en etapa de
absorcion de las diversas manifes-
taciones del fenomeno.

El Informe de la Relatoria es un
“informe de progreso”. El'o es asi
porque queremos destacar que

Juan E. Méndez”*

estamos en etapas si se quiere
preliminares de nuestro trabajo, y
no nos sentimos aun en condicio-
nes de formular recomendaciones
sobre normas internacionales o
locales que permitan tratar el pro-
blema en un marco de pleno res-
peto de los derechos humanos.
Este aprendizaje del fendmeno
proviene en primer lugar de las
den uncias que a lo largo de los
anos la CIDH ha recibido referidas
a violaciones de derechos de no
nacionales en varios de nuestros
Estados. Pero también hemos
hecho un esfuerzo por compilar
las normas y practicas nacionales
de los Estados miembros de la
OEA en torno a la migracidn de
personas. Para ello dirigimos a
todos los Estados un cuestionario,
y nuestro Informe da cuenta de
los resultados de ese ejercicio.

Il. El marco factico

En la experiencia de la CIDH, el
fenébmeno migratorio se presenta

* Relator Especial para Trabajadares Migraterios y sus Familias, Comision Interamericana de Derechas Humanos.
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como problema de derechos
humanos en muy diversos escena-
rios. Destacamos especialmente el
interés explicitado por los gobier-
nos de México y de los estados
centroamericanos, sobre fa situa-
cién de sus nacionales que se
encuentran en Estados Unidos y
Canada. Ese interés busca no
solamente proteger su derecho al
trabajo y al envio de remesas fa-
miliares, sino también sobre el
ejercicio de derechos al debido
proceso en cuanto a la legaliza-
cién de su estatus migratorio, y en
instancias de deportacion o exclu-
sion. Asimismo, los gobiernos de
Estados Unidos y Canada mani-
fiestan interés en el control de su
extensa frontera compartida, para
permitir un adecuado control de
los ingresos de personas a uno u
otro pais, provenientes de todo el
mundo.

En la frontera entre Estados
Unidos y México, han llegado a
conacimiento de la CIDH no sdlo
instancias de malos tratos por
parte de la patrulla fronteriza
norteamericana, sino también de-
nuncias de brotes de xenofobia
entre particulares de los estados
limitrofes. Al mismo tiempo, la
frontera entre México y Guatema-
la también es objeto de nuestra
atencion, por la vulnerabilidad de

guatemaltecos y otros centroame-
ricanos frente a ejemplos de
explotacion de su trabajo o de su
necesidad de transitar el territorio
mexicano.

Pero ademas la CIDH ha tenido
oportunidad de conocer la situa-
¢ién de muchos otros migrantes
afectados en sus derechos. Desde
hace afios la CIDH recibe multi-
ples denuncias sobre migraciones
maritimas de haitianos y cubanos
hacia Estados Unidos, a las Baha-
mas y en menor medida a otros
paises caribefios. En estos casos,
nuestra atencion se ha dirigido a
que tales viajeros tengan una
oportunidad razonable de presen-
tar pedidos de asilo, contra la
tendencia a considerarlos presunti-
vamente "refugiados econdmicos”
y por lo tanto no merecedores de
proteccion contra la deportacion a
sus paises de origen. Ademas, a
menudo fa CIDH se ha visto en fa
necesidad de analizar denuncias
de detencidn prolongada y arbi-
traria de estos migrantes, ya sea
como forma de disuadirlos de
solicitar asilo o refugio, o porque
se los considera deportables y su
pais de origen no los quiere
recibir.

En el istmo centroamericano el
transito de personas es intenso, y
no solamente con ocasion de las



cosechas, sinc también como
inmigracion permanente. Es espe-
cialmente el caso de nicaraglen-
ses en Costa Rica, cuyos altos
numeros dan lugar a situaciones
de explotacion laboral; justo es,
sin embargo, sefialar (a generosi-
dad de la amnistia inmigratoria
recientemente sancionada y
aplicada por Costa Rica para lega-
lizar la presencia de centroameri-
canos en su pais.

En la frontera colombo-venezola-
na, el fendmeno del trénsito de
nacionales de uno y otro pais se
presenta complicade con el narco-
trafice y con la violencia politica
colombiana. Ambas situaciones
provocan desplazamiento de
personas a través de la frontera, y
las reacciones de las fuerzas de
seguridad a ambos lados de la
misma no siempre distinguen el
fendmeno migratorio de la necesi-
dad de reprimir los delitos. En la
Repiblica Dominicana, la expul-
sion masiva y sumaria de haitia-
nos presenta multiples problemas
a la proteccion intemacional de
los derechos humanos, desde las
condiciones sociales y de trabajo
en los bateyes, a la expulsion
masiva y racialmente discrimina-
toria, en la que a menudo se
incluye a ciudadanos dominicanos
de origen haitiano desconociendo

su derecho a la nacionalidad y a la
permanencia en su pais.

En el cono sur, hemos tenido
conocimiento de la precaria situa-
cion de peruanos, bolivianos y
paraguayos en la Argenting,
obligados a condiciones de
clandestinidad y por lo mismo
explotados laboralmente en forma
oprobiosa. En todos nuestros
paises, hemos visto un flujo de
coreanos y chinos a través de las
fronteras, usualmente con destino
a Estados Unidos y Canada, pero
a menudo con largas permanen-
cias en Panama, Surinam y Guya-
na, por mencionar solo algunos
paises. En Surinam, la CIDH tuvo
ocasion de pronunciarse sobre
la inconsistencia de un plan de
deportacion masiva de guyaneses,
en una llamada Operation Clean
Sweep, con las obligaciones inter-
nacionales de Surinam.

Il. Cruces tematicos:

Ei breve vistazo que antecede -
seguramente incompieto -- es su-
ficiente sin embargo para revelar
de inmediato la complejidad del
problema y su interseccion con
otros aspectos del derecho
internacional de los derechos
humanos. Sin analizar por ahora
las formas en que deberan equili-
brarse valores y derechos en
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contienda en estos fenémenos,
permitasenos sefialar algunos de
los principales cruces de temas de
derechos humanos suscitados por
la migracion de personas.

En primer lugar, las causas o
factores que impulsan a la gente a
emigrar, que incluyen factores
economicos y sociales siempre
cambiantes. El movimiento de
capitales genera tanto focos de
expulsion de personas por falta de
trabajo y oportunidades, como
focos de atraccion de mano de
obra a través de nuevas inversio-
nes. La fluidez con que se mueven
tos capitales de inversion ha
dinamizado de una manera
extraordinaria los movimientos de
personas, y las politicas publicas
se han quedado muy rezagadas,
tanto en términos de medidas
para evitar la salida y el desarrai-
go, como de medidas para permi-
tir el flujo y entrada ordenada de
personas para llenar necesidades
del mercado de trabajo.

En otros casos, los factores que
inciden sobre el movimiento de
personas no son exclusivamente
economicos. Hay por lo menos
una coincidencia con factores
politicos y de persecucion por
razones raciales, religiosas, ideolo-
gicas, politicas o de pertenencia a

un sector social determinado. Aqui
el problema migratorio roza, por
lo menos, un cuerpo de doctrina y
de obligaciones estatales bien
establecide en el derecho interna-
cional, como es el derecho de los
refugiados y del asilo. En la medi-
da que los trabajadores migrantes
solicitan asilo en el pais receptor,
se generan obligaciones a cargo
de éste, cubiertas en parte por
nuestra Declaracion y Convencién
Americanas, pero mas especifica-
mente por la Convencién de Na-
ciones Unidas de 1951 sobre el
Estatuto de Refugiados, su Proto-
colo Adicional de 1967, tratados
interamericanos sobre asilo ante-
riores a la creacion de la OEA, y
normas de derecho internacional
consuetudinaric. En estos casos es
imperioso insistir en el tratamien-
to individual de cada peticién de
asilo o refugio, sin preconceptos
ni prejuicios. Es cierto que los
flujos inesperados de miles de
personas hacen dificil para los
Estados un tratamiento individua-
lizado. Pero la alternativa de no
otorgar audiencias, ni un minimo
de debido proceso, ni un trata-
miento no discriminatorio par
razones raciales o de origen
nacional, ni un estandar probato-
rio adecuado es peor porque viola
obligaciones precisas de los
Estados.



El fendmeno migratorio no se
reduce sélo a la salida a través de
fronteras. Las migraciones tienen
un claro correlato en los desplaza-
mientos internos de personas, por
causas de desastres naturales o
huyendo de la violencia politica o
de la persecucién. En cuanto al
desplazamiento interno, tanto
nuestra Comisidn como la Relato-
ria Especial de las Naciones Uni-
das, a cargo del jurista sudanés
Francis Deng, han producido inte-
resantes desarrollos normativos y
promocionales, algunos de los
cuales podran ser aplicables,
eventualmente, a quienes huyen a
través de sus propias fronteras
nacionales.

En forma creciente, la Comision
recibe quejas que relacionan ef
problema migratorio con el resur-
gimiento de actitudes de racismo
y xenofobia. Estas actitudes son
especialmente dificiles de tratar
para la Comision, en tanto que se
originan en actitudes culturales y
actos de particulares, sobre los
cuales no tenemos en principio
competencia. Por lo general, tanto
la ley interna como la practica ce
las agencias del Estada son en
principio neutrales en las reiacic-
nes raciales; es preciso buscar
responsabilidades estatales en
algunas actitudes de omision de

responsabilidades, en lugar de
accion discriminatoria o racista di-
recta. En todo caso, debemos
acompafar los esfuerzos del
Comité de Naciones Unidas para
la Eliminacién de toda forma de
Discriminacion Racial (CERD), vy
promover una activa participacion
de nuestra region en la Conferen-
cia Mundial contra el Racismoy la
Xenofobia que se realizard este
anc en Sudafrica.

El dltimo cruce temdtico al que
nos queremos referir es el de la
vigencia del derecho a las relacio-
nes familiares y su relacion con
normas inmigratorias de nuestros
paises. En general, en casi todos
los paises receptores de inmigran-
tes se establece el principio de
reunificacién familiar como uno
de los que guia la politica de
ingresos migratorios y de radica-
cién permanente. La tradicion juri-
dica de todo el Nuevo Mundo
reconoce el principio de jus soli
(ley del territorio donde se nace}
como determinativo de la nacio-
nalidad. Por dltimo, todos los
paises reconocen que los dere-
chos de los nacionales se ejercen
sin discriminacion adversa y en
condiciones de igualdad ante la
ley. Sin embargo, es necesario
analizar estos principios en su
aplicacion practica para ver si
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efectivamente rigen en todos los
casos. Por ejemplo, la imposibili-
dad de regularizar la situacion
inmigratoria de un no nacional
puede resultar en la deportacidn
de facto de sus hijos nacidos en el
territorio de su residencia, o bien
en |a pérdida det derecho de estos
Gitimos a gozar de su familia, 0 en
la desiqualdad en el ejercicio de
esos derechos entre nacionales
con padres extranjeros y naciona-
les con padres también nacionales.

IV. Tareas de la CIDH y de la
Relatoria:

Ya hemos mencionado la elabora-
cion de un cuestionario y la siste-
matizacion de las respuestas
obtenidas de los Estados, como
una de las tareas preliminares a
que se abocd la Relatoria. El rele-
vamiento de normas y practicas
administrativas de derecho interno
continia, y nos esta permitiendo
identificar fagunas de proteccign
nacional de los derechos humanos
relativas a la inmigraciéon. Hemos
iniciado, ademas, contactos con
instancias multilaterates que
discuten estos temas en forma
periodica y sostenida, como las
reuniones entre cancillerias y
otros ministerios del denominado
"Proceso Puebla”, entre gobier-
nos de Centroamérica, México,

Estados Unidos y Canada. Esto
nos ha permitido convertir a la
CIDH en una especie de asesoria
permanente, a la vez que obser-
vadora, de esos trabajos multila-
terales.

Hemos suscrito un convenio con
la Organizacién Internacional
para las Migraciones para el inter-
cambio permanente de experien-
cias en esta area. Con este baga-
je de experiencias y conocimien-
tos, esperamos a corto plazo estar
en condiciones de formular pro-
puestas de normas y practicas, de
derecho interno y también de de-
recho internacional, como parte
de nuestras funciones de promo-
Cién (standard-setting).

Entre tanto, la CIDH ha tenido
oportunidad de pronunciarse en
casos concretos sobre la relacién
entre las normas de nuestro
derecho interamericano de los
derechos humanos y las practicas
de los Estados en relacion con la
presencia de no nacionales en sus
territorios. A modo de ejemplos,
permitasenos citar algunas de
las decisiones mas tmportantes
adoptadas por la CIDH en afios
recientes:

a. Riebe y otros v. México: se tra-
taba de la expulsién de sacerdo-



tes no mexicanos que actuaban
en Chiapas, por aplicacion del Art.
45 de la Constitucion Mexicana
{que otorga facultades omnimo-
das al Presidente para deportar a
no naciorales). La CIDH afirmd que
la deportacién sumarfa, sin invo-
cacion de razones imputables a la
conducta del afectado, y sin la po-
sibilidad de éste de ofrecer algun
descargo, constituyen violacion a
las normas de debido proceso de
la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Arts. 8 y 25).

b. Marielitos: En los Estados Uni-
dos, los cubanos considerados
deportables o pasibles de exclu-
sion, arribados en la crisis del
puerto de Mariel de 1980, son
sometidos a detencidn prolonga-
da y arbitraria porque, luego de
ser hallados deportables, Cuba se
rehusa a recibirlos. Esto es igual
ya sea la determinacion de negar-
les residencia se hase en su
conducta anterior en Cuba o a
nuevos delitos cometidos en suelo
norteamericano. En ambos casos,
la detencién excede los términos
de la condena original y es por
tiempo indeterminado. La CIDH
resolvio que esta practica violaba
las normas de la Declaracion
Americana sobre el derecho a la
libertac individual y al debido
Proceso.

¢. Haitianos en transito a EUA. En
el curso del mas reciente éxodo
masivo de haitianos, durante la
dictadura de Raoul Cedras, Esta-
dos Unidos establecio un proce-
dimiento de interdiccidn en alta
mar, en el que expresamente se
declaraba inaplicatle la Conven-
cion de 1951 sobre Refugiados y
su Protocolo Adicional de 1967,
por no haber entrado los afecta-
dos en la jurisdiccion territorial de
los Estados Unides. La Corte
Suprema de Estados Unidos vali-
do esta practica en el caso Haitian
Refugee Centers v. Saie. La CIDH
publicd un informe que afirmaba
que la practica viclaba las obliga-
ciones internacionales de Estados
Unidos bajo la Declaracion Ameri-
cana y la Carta de la OEA.

d. Visitas in Joco a Texas y Califor-
nia: En 1999, delegaciones de la
CIDH visitaron regiones fronteri-
zas de Estados Unidos con Méxi-
co, para investigar denuncias de
malos tratos a presuntos inmi-
grantes, por parte de la Patrulla
Fronteriza del Servicio de Inmigra-
ciores, de policias locales, y de
particulares en brotes xenofobas.
Se hicieron una serie de recomen-
daciones a las autoridades
norteamericanas, y se encuentran
en preparacién sendos informes.
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e. Procedimiento de Asilo en Ca-
nada: La CIDH efectud una visita
in loco a Canada para analizar el
procedimiento que se aplica a los
peticionarios de asilo en ese pais.
El resultado es un informe que se
entregd al Gobierno de Canada
en 1999; con su respuesta, hemos
incluido ese informe en nuestro
Informe Anual a la Asamblea Ge-
neral de la OEA del afio pasado.

f. Deportaciones masivas de hai-
tianos en Republica Dominicana:
En 1999, la CIDH efectué una vi-
sita @ la Republica Dominicana y
luego produjo un informe conde-
natorio de las practicas de depor-
tacion aplicadas a haitianos, prac-
ticas que a nuestro juicio violan la
norma expresa de la Convencion
Americana que prohibe las depor-
taciones colectivas. Ese informe
también fue incorporado a nues-
tro Informe Anual de este afio.

g. Sequimiento del tema en Repu-
blica Dominicana: En noviembre
de 1999, la Comision recibio la
denuncia de que las deportacio-
nes de haitianos se intensificaban.
Muchos ciudadanos dominicanos
de origen haitiano, c de aparien-
cia racial haitiana, eran objeto de
deportacion sumaria, con la consi-
guiente disrupcion de la vida
familiar, pérdida de salarios vy
extravio de bienes muebles, vy
pérdida de contacto entre padres

e hijos. La CIDH emitié una medi-
da cautelar en uso de las atribu-
ciones de su Reglamento, solici-
tando a la Republica Dominicana
la suspension de las deportacio-
nes hasta tanto se establecieran
normas de debidc proceso que
permitieran a los afectados arre-
glar sus asuntos familiares o labo-
rales, argumentar que ng son
deportables y ofrecer alguna
prueba en ese sentido. El Gobier-
no dominicano rechazd la medi-
da. Desde fines de noviembre, la
CIDH ha tomado conocimiento de
que las deportaciones colectivas
han continuado a un fitmo de
unas 2000 por mes (en noviembre
de 1999 la cifra llegé a 20.000 en
unas tres semanas).

El hecho de que los Gnicos dos
informes por paises (Canada vy
Republica Dominicana) incluidos
en nuestro Informe Annual mas
reciente se refieran a temas
migratorios demuestra hasta qué
punto esta tematica se ha conver-
tido en un aspecto central de las
preocupaciones de la CIDH por
los derechos humanos en el
continente.

V. Estado actual del Derecho
Internacional aplicable a las
migraciones:

Nos permitimos hacer algunas
aseveraciones sobre los principios



aplicables a los derechos huma-
nos de los trabajadores migrantes
y sus familias en el estado actual
del derecho internacional. Hace-
mos la salvedad de que esta
parte no ha sido objeto de trata-
miento por la Comision en pleno
aun, por lo que debe entenderse
como la opinion -- personal y
preliminar -- de esta Relatoria.

Los instrumentos internacionales
consagran el dereche a la nacio-
nalidad y el derecho a transitar, a
fijar residencia y a mudarla, y a
entrar y salir del pais y a regresar
al mismo. Salvo tramites de orden
administrativo, les esta vedado a
los Estados establecer condiciones
onerosas para el ejercicio de estos
derechos, y también usar criterios
discriminatorios al permitir o
auterizar su goce. Estos principios
estan bien establecidos y recono-
cidos universalmente. Sin embar-
go, sdlo se aplican a los naciona-
les del pais, y los Estados no estan
obligados a garantizarselos tam-
bién a quienes se encuentran bajo
su jurisdiccion pero no son nacio-
nales.

Ademas, el derecho internacional
no da pautas sobre cémo los Esta-
dos han de determinar la condi-
cion de nacionales para el ejerci-
cio de estos derechos como asi

también para los efectos de la
ciudadania. Los paises europeos
se guian por el principio de jus
sanguinis, en el que la descenden-
cia es mas importante que el lugar
de nacimiento; en contraste, los
paises americanos siguen el de jus
soli. En ambos sistemas, sin
embargo, se introducen variantes
y excepciones, para las cuales
tampoco el derecho internacional
tiene preceptos. A lo sumo, el
derecho internacional ha estableci-
do algunos parametros para hacer
muy rigurosas las condiciones bajo
las cuales la nacionalidad se
puede perder (Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, Opinion
Consultiva 0C-4 {(19-01-84).

Para los extranjeros, rige en gene-
ral un principio de soberania
absoluta de los Estados para
determiinar quién estd autorizado
a entrar al pais, a permanecer en
él, a fijar su residencia, y a obte-
ner la nacionalidad. Las dnicas
limitaciones que el derecha inter-
nacional impone, son las que se
aplican en general a otros dere-
chos: (a) que estos derechos se
otorguen y garanticen bajo el
principic de igualdad y no discri-
minacion; y (b} que en |a adjudica-
cién particular de beneficios de
este tipo se apliquen normas de
debido proceso fegal. En el caso
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de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos hay otra
importante limitacion; el articulo
22, inciso 9 prohibe la "expulsién
colectiva de extranjeros”.

En cuanto al principio de igualdad
y no discriminacidn, esta claro que
el mismo no impide a los Estados
hacer ciertas distinciones, con 1al
que las mismas obedezcan a crite-
rios de razonabilidad, proporcio-
nalidad y adecuacion a las ir-
cunstancias sociales del pais
{0C-4, voto razonado del Dr.
Rodolfo Piza). Lo que se prohibe
son las distinciones adversas he-
chas en base a la raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, naci-
miento o cualquier otra condicion
social {Arts. 1.1y 24, CADH). En
otras palabras, los Estados pue-
den discriminar entre nacionales y
extranjeros, por ejemplo, para el
ejercicio de ciertos derechos poli-
ticos. Pero no pueden discriminar
entre diversas categorias de
extranjeros, ni para esos efectos ni
para ningun otro.

A nuestro juicio, la aplicacion del
principio de debido proceso a
esta materia surge del Art. 2 de
fa Convencién (obligacion de
adecuar la legislacion), del Art. 8
(garantias judiciales) y del 25
{proteccion judicial). Ademas,

varios incisos del Art. 22 estable-
cen que las restricciones a los
derechos de circulacion y residen-
cia solo se pueden aplicar confor-
me a la ley y en uso de medidas
necesarias en una sociedad demo-
critica para preservar ciertos
hienes o valores enumerados.
Todas estas normas constituyen
una defensa contra la arbitrarie-
dad en el ejercicio de facultades
discrecionales. La forma de evitar
la arbitrariedad es, precisamente,
gue las decisiones de gobierno
solo puedan adoptarse en base a
facuttades regladas y con ajuste a
procedimientos que garanticen el
derecho del afectado a defenderse.

Los principios del debido proceso
deben variar, necesariamente, con
la magnitud de los intereses y
derechos en juego. Asi, en el pro-
ceso penal, en el gue se juega la
honra y la libertad del acusado, se
exige el maximo de debido proce-
s0. Por el contrario, en tramites
administrativos de menor cuantia
"el procesc que es debido” puede
legitimamente restringirse a un
minimo razonable. En materia
inmigratoria, el valor en juego es
muy alto, porque generalmente
tiene que ver con la vida, la liber-
tad y hasta la supervivencia
economica del interesado. Por
ello, nos atrevemos a opinar que



las normas de debido proceso
deben ser comparativamente
altas, y destinadas a preservar el
derecho del afectado a demostrar
su estatus legal o su derecho a
permanecer en el pais. Asimismo,
estas normas deberan consultar |a
necesidad de permitir que el afec-
tado, aun en el caso de que deba
ser deportado, pueda resolver
cuestiones familiares, mantener
contacto con su familia, obtener
salarios por servicios prestados, y
arreglar cuestiones relativas a su
patrimonio y el de su familia.

Por lo antericr, nos parece que en
tramites de deportacidn deben ser
exigibles las siguientes normas
minimas: (a) fijacion de audiencia
para que el afectado pueda alegar
lo gue ‘e corresponda en derecho
0 en equidad para no ser deporta-
do; (b} decision por un adjudica-
dor imparcial y luego de ofr al
afectado. Esto supone que las de-
cisiones de deportacién adopta-
das in situ por un oficial de la
fuerza publica no especializado en
el tema migratorio no llenan este
requisito; {c} posibilidad de inter-
posicion de un recurso rapido
para obtener la revisién judicial de
la medida, en base al Art. 25 de |a
Convencion.

Con esas garantias de debido
proceso, el Estado puede adoptar

medidas razonables para mante-
ner el control de sus fronteras, sin
mencscabo  de los  derechos
humanes de los afectados. En
especial, tales garantias de debido
proceso deben estar orientadas a:
(a} distinguir entre personas
deportables seqgun la ley y agque-
llos gue no lo son. La ley debe
determinar con claridad quiénes
no son departables, pero el dere-
cho internacional exigiria, a io
menas, que no lo sean: {1) los na-
cionates, ya sea por nacimiento o
por naturalizacion, y con o sin
origen extranjero; (2) los extranje-
ros con estatus regular; (3) los
extranjercs con derecho a regula-
rizar su estatus conforme a ia ley;
(4) los extranjeros sin estatus pero
que puedan invocar razones
humanitarias o de equidad para
evitar la deportacion (p. ej.,
contactos familiares en uno y otro
pais, tiempo de permanencia vy
otros lazos en el pais receptor,
etc.).

El debido proceso y la no discrimi-
nacion debe aplicarse también a
los principios de unificacion fami-
liar. El derecho internacional
consagra el derecho a la familia y
a su proteccion por el Estado (Art.
17, CADH), y ese derecho no pue-
de negarse en forma discriminato-
ria. En este sentido, surge una
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legitima pregunta en los paises
gue no permiten la regularizacidn
del status a través de vinculos con
hijos que son nacionales, o que
solo lo permiten a la mayoria de
edad de los hijos. En escs paises
se produce, 0 bien la deportacion
de facto de nacionales menores
de edad, al ser deportados sus
padres, o bien la ruptura del
vinculo familiar. En este Gltimo
caso, los nifios nacionales, pero
nacidos de padres extranjeros,
estarian en desigualdad de ejerci-
cio del derecho a la familia con los
nacionales de padres también
nacionales.  Reconocemos que
esta materia no ha sido objeto de
tratamiento por el derecho inter-
nacional de los derechos huma-
nos, y que las normas existentes
son por lo menos ambiguas. Pero
presentamos el problema como
un desafio cercano para nuestra
materia.

En estos espinosos temas de
unidad familiar, postulamos que a
lo menos los Estados deberian
crear instrumentos de derecho
interno para permitir cierta discre-
cién a los adjudicadores adminis-
trativos o judiciales, para com-
pensar el excesio rigor de la ley
con alguna capacidad para aten-
der situaciones extremas. Asi fo
manifestd la Comision en su re-

ciente informe sobre Canada y el
procedimiento de asilo.

Desde luego, el derecho interna-
cional si tiene normas claras sobre
derecho al asilo y a la condicion
de refugiados. Ademas de la Con-
vencion de 1951 y su Protocolo
Adicional de 1967, la Convencién
Americana (a diferencia de otros
instrumentos similares) consagra
el derecho de "buscar y recibir
asilo en territorio extranjero...”
{énfasis nuestro). En contraste, en
el derecho universal se reconoce
el derecho a pedir asilo, pero no la
obligacién del Estado receptor de
otorgarlo. Tanto en el derecho uni-
versal como en el interamericano,
si se establece con claridad la
obligacion de no devolver a nadie
a un territorio donde podria sufrir
persecucion por razones de raza,
religién, nacionalidad, condicion
social u opiniones politicas (Art.
22 inc. 8, CADH). Este principio de
non refoulement, consagrado
también en ia Convencién de Na-
ciones Unidas contra la Tortura, es
hoy considerado una norma de
derecho internacional consuetudi-
nario.

Ademas, los instrumentos interna-
cionales protegen a los migrantes
de toda forma de trato cruel, inhu-
mano o degradante (Art. 5,



CADH), lo que se aplica a ciertas
formas de aprehension por las au-
toridades migratorias, como as!
también a las condiciones de de-
tencion. Se podria argumentar
gue estas normas también esta-
blecen la obtigacion por parte del
Estado de investigar y sancionar
esas formas de trato cruel, inhu-
mano y degradante cometidas por
traficantes de personas, coyotes y
otros que se aprovechan de la vul-
nerabilidad de los trabajadores
migrantes y sus familias, aunque
no sean funcionarios estatales.

Respecto a las condiciones labo-
rales y de acceso a los servicios
sociales, los instrumentos interna-
cionales son hoy bastante insufi-
cientes para responder al proble-
ma. En el sistema interamericano
no solo no hay normas adecua-
das, sinc que no ha habido hasta
ahora ocasion de desarrcllar las
existentes en aplicacion a casos
concretos. Sin embargo, varios de
nuestros paises han suscrito con-
vencicnes de la OIT que pueden
ser aplicables, y es importante
arbitrar los medios para asegurar
su efectivo cumplimiento. En
particular, hay que insistir en gue
la explotacién de los trabajadores
indocumentados tiene también
consecuencias adversas para la
situacion de los trabajadores loca-

les, que ven disminuidos sus
jornales y sus oportunidades de
empleo por esta competencia des-
leal fomentada per empleadores
inescrupuiosos.

También nos parece que hay
importantes vacios en la protec-
cion internacional relacionada con
el acceso a la justicia de los traba-
jadores migrantes. No séio es
cierto que los servicios legales
gratuitos o de bajo costo son cada
vez mas escasos e ineficientes;
ademas en muchos casos la ley no
permite que se ofrezcan a trabaja-
dores extranjeros. Pero ademas,
en muchos de nuestros paises los
migrantes carecen de acceso a la
justicia porgue la ley simplemente
noc prevé recursos jerarquicos,
ni - administrativos, ni judiciales
contra decisiones de funcicnarios
tomadas en el terreno. Por esg, es
importante insistir en que los
paises introduzcan esos recursos
en su legislacion interna, y los
hagan sencillos y agiles.

Por cierto, muchos de los vacios
legales a que aludimos en los
parrafos precedentes estan cu-
biertos por la nueva Convencién
promulgada por Naciones Unidas
para Trabajadores Migrantes y sus
Familias. Pero ese instrumento no
estd todavia en vigencia por falta
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del numere minimo de ratificacio-
nes. Una de las tareas de esta
Relatoria sera la de analizar la
conveniencia de promover la rati-
ficacion de esa Convencion, o
bien la de proponer una similar
para el &mbito interamericano.

V1. Conclusion:

Insistimos en este momento en el
caracter de "obra en curso" que
tiene la Relatoria. Se trata de un
trabajo en elaboracion, para el
que ya se han conseguido valiosos

aportes de los Estados y de los
organismos de la sociedad civil.
No se escapa, en todo caso, gue el
fenomeno migratorio sigue evo-
lucicnando y creando nuevas si-
tuaciones dramaticas en todos
nuestros paises. Por eso aprove-
chamos esta ocasion para solici-
tar, no sélo sus comentarios a
estas palabras, sino también sus
aportes facticos y juridicos a un
mejor conocimiento por nuestra
parte de la realidad que queremos
cambiar.





