Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www . juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3828

MIGRACION IRREGULAR Y DERECHOS EN AMERICA:
ANALISIS COMPARADO DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO

Julieta MORALES SANCHEZ!

I. MIGRACION

La migracion es actualmente un fendmeno complejo por heterogéneo y plu-
ral: no existe un tipo homogéneo de “migrantes”; los proyectos migratorios
no son univocos, sino que varian en funcioén de los presupuestos, los meca-
nismos de desplazamiento o los objetivos de esos proyectos o aspiraciones
de la persona migrante; existen procesos migratorios en rutas mas o menos
definidas, pero ademas existen diferencias en los mecanismos y caracteristi-
cas de los desplazamientos migratorios —rutas y las redes de desplazamiento
e insercidn—; son diversos los paises de origen pero también son distintas las
politicas, legislacion e interpretacion de los derechos en cada uno de ellos;
varian los presupuestos, las necesidades, las condiciones y las causas de los
desplazamientos migratorios, es decir, los factores de impulso (desde el ori-
gen) y de atraccion (desde el destino).

La migracion es un fendmeno que ha existido desde tiempos remotos en
la historia de la humanidad; sin embargo, durante el pasado y el presente
siglo se han suscitado —o agudizado— problematicas especificas en torno
a ella.

Diversos instrumentos internacionales consagran a la emigraciéon como
un derecho humano; a manera de ejemplo se encuentra la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos: “toda persona tiene derecho a circular libre-
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mente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado... toda persona
tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regresar a
su pais” (articulo 13). Disposicion similar se encuentra en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Asi, se consagra el derecho a emigrar,
pero no a inmigrar.> La inmigracion solo es posible si existe un pais al que
pueda ingresar el emigrante y so6lo es legal si las normas del pais receptor la
reconocen como tal.

Aungque las causas de la migracion son multiples; asimismo, la migracion
puede ser regular (documentada)® o (irregular o indocumentada).* El pre-
sente estudio se centrara en la migracion irregular por motivos econémicos.

II. PERSPECTIVA DE GENERO Y MIGRACION

Las mujeres emergen a la vida publica en tiempos historicos relativa-
mente recientes, ello pone en evidencia las desigualdades existentes y la
discriminacion de la que son objeto. En este contexto, las instancias inter-
nacionales inician un proceso de reconocimiento y garantia de los derechos
de las mujeres, el cual se extiende a diversos paises que introducen reformas
constitucionales y legales a fin de hacer exigibles y justiciables los derechos
de este grupo de personas. A pesar de los esfuerzos realizados atin quedan
muchos retos por superar. Hoy dia las mujeres ocupan las posiciones mas
bajas en desarrollo humano y se debe de reconocer que en la base de esta
desigualdad se encuentran la discriminacion de género, los estereotipos y

los roles que han sido asignados culturalmente a las mujeres en cada socie-
dad.

2 Ya que permitir el regreso al pais del que una persona es nacional, no implica el reco-
nocimiento internacional del derecho a inmigrar.

3 El articulo 5o0. inciso a), de la Convencion Internacional para la Proteccion de todos
los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (CIPTMF) establece que los migrantes seran
considerados documentados o en situacion regular si han sido autorizados a ingresar y a
permanecer en el Estado (receptor o de transito) de conformidad con las leyes de ese Estado
y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte.

4 El articulo 30. inciso b) del Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra,
Mar y Aire que complementa a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional sefiala que “por entrada ilegal se entendera el paso de fronteras
sin haber cumplido los requisitos necesarios para entrar legalmente al Estado receptor”. El
articulo 50. inciso b), de la CIPTMF menciona que seran considerados no documentados o
en situacion irregular quienes no han sido autorizados a ingresar ni permanecer en el Estado
(receptor o de transito) de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacio-
nales en que ese Estado sea parte. Para ahondar en este rubro cfi: Morales Sanchez, Julieta,
2012, passim.
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Dentro de la teoria de género es posible distinguir las diferencias entre
los conceptos de sexo y género, con sus respectivas implicaciones. “Sexo
es la palabra que generalmente se usa para hacer alusion a las diferencias
bioldgicas relacionadas con la reproduccion y otros rasgos fisicos y
fisioldgicos entre los seres humanos... Género, por el contrario, se refiere a
las caracteristicas que socialmente se atribuyen a las personas de uno y otro
sexo” (West, 2000: 29).

Asi, en toda sociedad existen una serie de creencias, ideas, atribuciones
sociales, normas, valores y deberes diferenciales entre mujeres y hombres
que se construyen socialmente a partir de las diferencias anatomicas del orden
sexual. Esta construccion social y cultural, a la cual denominamos género, no
es lineal ni estatica, mas bien se encuentra en constante transformacion y se
crea y reproduce a través de los medios de comunicacidn, las instituciones,
los grupos religiosos, la familia, etcétera. A través de estos mecanismos se
consolidan los roles’ y estereotipos de género.

En este marco, la perspectiva de género es una nueva vision gracias
a la cual se puede identificar y visualizar los impactos diferenciales que
las politicas publicas, legislacion y decisiones jurisdiccionales tienen en
mujeres y hombres.

La perspectiva de género es un instrumento de analisis que ademas
aporta criterios para la definicion de politicas y estrategias que aseguren
la estructuracion y funcionamiento del aparato publico en correspondencia

5 Conjunto de tareas y funciones que se asignan a mujeres y hombres en una sociedad

dada y en un momento historico concreto. Asi, se puede hablar de una division cultural del
trabajo determinada por el género y por la cual a las mujeres les corresponde el cuidado de
los hijos y la casa, confinandola a la vida privada, y a los hombres se les otorga el caracter
de “proveedor” y se les permite y exige la participacion en la vida publica. Esto es, se hace
una distribucion de tareas y funciones con base en una construccion cultural de lo que im-
plica ser mujer y ser hombre, usando como pretexto la diferencia bioldgica. Agencia Espa-
fiola de Cooperacion Internacional, http:// www.mueveteporlaigualdad.org/docs/una_vision
_de_genero_esp.pdf

¢ Ideas preconcebidas y arraigadas en cada sociedad que determinan las conductas, com-
portamientos y actitudes que deben tener las personas en funcion del grupo de pertenencia.
Los estereotipos al igual que los roles se producen desde la nifiez, en los medios de comuni-
cacion, la escuela, la familia y por ello llegamos a creer que son naturales; sin embargo, los
roles y los estereotipos son culturales y no vienen determinados biolégicamente. En el caso
de la maternidad de las mujeres, que si esta determinada biologicamente, el problema radica
en la adjudicacion de roles que se han atribuido a la mujer en torno a este suceso. Asi, en
algunos paises generalmente se le encomiendan a ella todas las responsabilidades familiares,
cuando éstas deben de ser compartidas entre el padre y la madre.
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con las demandas y necesidades diferenciales de mujeres y hombres, por lo
que es util particularmente en el &mbito migratorio.

Mas aun, la categoria de género integra otros ejes de desigualdad, como
la etnia, orientacion sexual, clase social, edad y discapacidad. Asi, los
mecanismos de “opresion” de género se interrelacionan y se cruzan con las
“opresiones” de clase, raza/etnia u orientacion sexual, que aun con elementos
comunes afectan de forma diferencial. Es pertinente recordar que el género
es un concepto relacional e incluyente de mujeres y hombres.

Pero también hay que enfatizar, como lo hace Gloria Bonder, que el
género es una categoria de andlisis de todos los procesos y fendémenos
sociales y no se puede reducir a una cuestion de identidades y roles.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), por su parte,
ha sefialado que la reflexion “con perspectiva de género implica no solo
un aprendizaje de las normas, sino el desarrollo de capacidades para
reconocer la discriminacion que sufren las mujeres en su vida cotidiana”.?
Asi, es posible asociar la subordinacion de la mujer a practicas basadas en
estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes; situacion que
se agrava cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente,
en politicas y practicas que pueden perjudicar la vida de las personas y
estigmatizar las actividades que éstas realizan.’

La perspectiva de género es, entonces, una herramienta que permite
acercarnos a la igualdad entre mujeres y hombres y por ello se debe
transversalizar, es decir, incorporarla en todos los procesos publicos —pero
también privados, posiblemente a través de la educacion— a fin de que
las preocupaciones y experiencias de las mujeres, al igual que las de los
hombres, sean parte integrante en la elaboracion, puesta en marcha, control
y evaluacion de las politicas y de los programas en todas las esferas
politicas, econdmicas y sociales, de manera que las mujeres y los hombres
puedan beneficiarse de ellos igualmente y no se perpetie la desigualdad.
Ninguna politica ni programa debe partir de “universales” que en realidad
son masculinos.

" Bonder, Gloria, Género y subjetividad: avatares de una relacion no evidente, http://
www.iin.oea.org/lIN/cad/taller/pdf/M%C3%B3dulo%204%20%20Genero_y_subjetividad
Bonderpdf

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gonzdlez y otras “Campo algodo-
nero”, sentencia de 16 de noviembre de 2009, pfo. 540. En adelante, todas las sentencias
internacionales se entenderan emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
salvo que se especifique otra fuente.

° Ibidem, pfo. 401.
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Existen datos duros que evidencian esta desigualdad entre los géneros
aun persistente en el siglo XXI (Garcia Ramirez y Morales Sadnchez, 2012:
5yo6).

Es complicado entender como se invisibiliza o legitima la desigualdad de
género o identificar los mecanismos que la reproducen.

La invisibilidad y la naturalizacion de la desigualdad de género explica
el hecho de que en muchos casos las instituciones del Estado —tanto lo
que hace al Poder Ejecutivo, como en el Poder Legislativo y el Poder
Judicial— ignoren las diferencias de roles, realidades y necesidades entre
mujeres y hombres, lo que se traslada a las politicas publicas, legislacion e
interpretacion jurisdiccional y limita la garantia de los derechos humanos.
Esto se agudiza frente a la vulnerabilidad que enfrentan las personas
migrantes.

Para modificar el paradigma cultural vigente en las sociedades patriarcales
es necesario empoderar a los grupos desfavorecidos por la estructura
prevaleciente.

Hay un tultimo aspecto que es de abordaje obligatorio: el lenguaje
incluyente (género-sensitivo) opuesto al lenguaje sexista. Segun el Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion de México, el lenguaje sexista
se puede “ubicar como una forma de discriminacion indirecta, cuyo efecto
inmediato y tangible no es el de restringir el acceso de las personas y los
grupos a los derechos y a las oportunidades, pero si contribuye a legitimar
y naturalizar la existencia de menores derechos y oportunidades para las

mujeres”. !

1010 criterios basicos para eliminar el lenguaje sexista en la administracion publica fe-
deral, CONAPRED, 2007, http://www.pueblacapital.gob.mx/work/sites/pue/pdf/10.pdf. En
contra del uso de lenguaje incluyente, cfr. Bosque, Ignacio del, Sexismo lingiiistico y visibi-
lidad de la mujer, el cual fue suscrito por el pleno de la Real Academia Espafola en marzo
de 2012. En dicho informe se afirma: “El proposito Gltimo de las guias de lenguaje no sexista
no puede ser mas loable: contribuir a la emancipacion de la mujer y a que alcance su igual-
dad con el hombre en todos los &mbitos del mundo profesional y laboral. Intuyo que somos
muchos —y muchas— los que pensamos que la verdadera lucha por la igualdad consiste en
tratar de que esta se extienda por completo en las practicas sociales y en la mentalidad de los
ciudadanos. No creemos que tenga sentido forzar las estructuras lingiiisticas para que cons-
tituyan un espejo de la realidad, impulsar politicas normativas que separen el lenguaje oficial
del real, ahondar en las etimologias para descartar el uso actual de expresiones ya fosiliza-
das o pensar que las convenciones gramaticales nos impiden expresar en libertad nuestros
pensamientos o interpretar los de los demas”. http.//www.rae.es/rae/gestores/gespub000011.
nsf/voTodosporld/842D128124A66E09FC12579B6005787A42?OpenDocument&i=6'y http://
www.rae.es/rae/gestores/gespub000040.nsf/(voanexos)/arch50CSBAE6B25C8BC8C12579
B600755DBY/SFILE/Sexismo_linguistico_y visibilidad de la_mujer.pdf
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Si los servidores publicos estdn mas conscientes de las desventajas
que enfrentan las mujeres y de las situaciones que tienen que afrontar
los hombres, entonces podran tomar acciones concretas para corregir las
desigualdades.

Actualmente nos enfrentamos a una realidad de feminizaciones:
feminizacion de la pobreza, feminizacion de la migracion, feminizacion
del VIH-SIDA, etcétera. Estas graves feminizaciones no se producen
espontaneamente; son resultado de una cultura institucional y social que
excluye y restringe —de forma estructural— las oportunidades de las
mujeres.

III. SITUACION INTERNACIONAL DE LA MIGRACION

La Organizacion Internacional para las Migraciones estima que a nivel
mundial existen 214 millones de migrantes internacionales.!" El nimero
total de migrantes internacionales ha aumentado en los ultimos diez afios y
ha pasado de 150 millones en 2000 a 214 millones en la actualidad.'? 49%
de los migrantes en el mundo son mujeres. Las remesas han aumentado
exponencialmente: de 132 mil millones en 2000, han alcanzado unos 414
mil millones de ddlares en 2009, y ello a pesar de registrar una ligera
disminucion debido a la crisis econdémica vigente. '* En 2009, los principales
paises beneficiarios de remesas fueron la India, China, México, Filipinas y
Polonia.'* En este punto es relevante tener presente la carga cultural que
llevan consigo las mujeres migrantes, las cuales han desafiado el estereotipo
familiar. Quizas esto haga que sean las mujeres migrantes las que mantienen
con mas fuerza sus lazos familiares en el pais de origen y quienes envian
remesas por mas tiempo y en mayor volumen.'"

" OIM, Informe sobre las migraciones en el mundo en 2010, http://www.publications.

iom.int y http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/facts-and-figures/lang/es

12 Tendencias de las Naciones Unidas relativas al contingente total de migrantes: La re-
vision de 2008, http://esa.un.org/migration

13 Datos sobre Migracion y Remesas 2011 del Banco Mundial, http.//go.worldbank.org/
QGUCPJTORO

4 Idem.

S http.://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/NEWSSPANISH/
0,,contentMDK:21594710~pagePK:64257043~piPK:437376~theSitePK:1074568,00.html
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IV. CAUSAS Y CARACTERISTICAS DE LA MIGRACION IRREGULAR

Sin duda, se puede afirmar que la migracion econdomica indocumentada
tiene origenes estructurales: politicas de Estado que generan desempleo
o subempleo —o al menos no lo combaten—, acciones que refuerzan la
pésima distribucion de la riqueza prevaleciente en muchos paises del
continente, bajos niveles educativos, paupérrimas condiciones de vida, son
solo algunos de ellos.

Y en ese contexto las personas pobres tienen escasa o nula voz para
reclamar el goce y ejercicio de sus derechos. En forma similar, los agentes
del Estado, los protagonistas en las tomas de decisiones —ya sean politicas,
legislativas o jurisdiccionales— dificilmente los ven o dirigen politicas publicas
eficaces para su bienestar. Mas bien se destinan a ellos politicas asistenciales en
tiempos electorales.

Claramente la solucion a los problemas estructurales de los paises de
origen de migrantes excede los alcances y objetivos de este trabajo; pero se
asentaran algunas ideas que contribuyan a la reflexion sobre el tema.

Con excepcion de Africa al Sur del Sahara, América Latina y el Caribe es
la region que presenta mayor desigualdad. Segtn el Banco Mundial, el 10%
mas rico de la poblacion de la region percibe 48% de los ingresos totales,
mientras que el 10% mas pobre s6lo percibe 1.6%.'® La comparacion entre
regiones al interior de los paises revela diferencias asombrosas en los
niveles de prosperidad. En Bolivia, Honduras, México, Paraguay y Pert, la
diferencia en los recuentos de pobreza entre una region y otra es de mas de
40 puntos porcentuales.!”

Frente a esta realidad, las personas no migran para mejorar sus
condiciones de vida, migran para sobrevivir. Se ven forzadas a migrar ante
la falta de oportunidades, la falta de empleo, la falta de esperanza en su
lugar de origen: “quienes migran, resistiendo a la marginacioén, abandonan
su pais huyendo de la miseria a la busqueda de mejores condiciones de vida
o esperando encontrar un minimo de vida digna” (Pérez Tapias, 2007: 143).

Por lo que es conveniente cuestionar ese tipico discurso que muestra
un caracter voluntario del fendomeno migratorio (por el cual las personas
“voluntariamente” migran). Este discurso no muestra que la voluntad,
que ese supuesto consentimiento que las personas migrantes manifiestan

15 http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/EXTSPPAISES/
LACINSPANISHEXT/EXTLACOFFICEOFCEINSPA/0,,contentMDK :20819429~isCURL:Y
~pagePK:64168445~piPK:64168309~theSitePK:871070,00.html

17 Idem.
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a los traficantes (comunmente llamados polleros) es un consentimiento
viciado. Viciado por una estructura de Estado con politicas insuficientes
en materia de educacion y empleo; motivado por la creencia de que en los
paises desarrollados tendran una mejor vida y un mejor futuro para ellos y
su familia, cuando, en multiples ocasiones, mueren en el intento de alcanzar
el suefio de una vida digna.

También se debe de erradicar esa vision de la migracion irregular
como un atentado a la soberania de los Estados, si es que atn existe. La
migracion indocumentada tiene origenes diversos, si se quiere centrados
en las precarias condiciones econdmicas, en la falta de desarrollo y de
empleo, en la desigualdad e inequidad, en la brecha socio-econémica y en
las deficiencias estructurales de los paises de origen, por un lado; y, por
otro lado, en el envejecimiento de la poblacion y la demanda de mano de
obra barata por los paises desarrollados, entre muchos otros factores. Pero,
sin duda, la migracion irregular evidencia un problema de desarrollo y
no, se enfatiza el “no”, un problema de seguridad. Por el solo hecho de
ser migrantes irregulares, las personas no son delincuentes, ni pretenden
vulnerar la soberania de los Estados para perjudicarlos,'® simplemente
buscan una vida mejor.

En conclusion, se estima que la migracion irregular no constituye un
atentado contra la soberania, sino que se debera configurar como una falta
administrativa, una infraccion a las leyes y politicas de inmigracion de los
Estados que en ningun caso, ni bajo ninguna hipdtesis, justifica la violacion
de los derechos humanos de las personas migrantes irregulares.

Desde las Naciones Unidas se ha recomendado que las legislaciones
nacionales califiquen la entrada ilegal a un pais como falta administrativa

¥ Una excepcidn a esta afirmacion lo constituye el terrorismo. En este sentido, es nece-

sario enfatizar que la migracion irregular no es terrorismo. Sin embargo, algunos Estados
han utilizado como excusa el que terroristas ingresaron irregularmente a su territorio para
justificar politicas migratorias violatorias de derechos humanos. A este respecto la CIDH ha
establecido que “entre las personas vulnerables a violaciones de los derechos humanos en la
formulacion y ejecucion de medidas antiterroristas estan las personas que se encuentran en el
territorio de un Estado del que no son ciudadanos, incluidos los trabajadores migratorios, los
refugiados y las personas que buscan asilo contra la persecucion. La experiencia indica que
las iniciativas internas e internacionales de los Estados en la lucha contra el terrorismo con
frecuencia tienen efectos directos y negativos en los derechos e intereses de los extranjeros”.
Los derechos humanos de los solicitantes de asilo, refugiados y apatridas, extractos selec-
cionados del Informe sobre terrorismo y derechos humanos de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11.116, doc. 5 rev. 1 corr, 22 octubre de 2002, http://
www.acnur.org/biblioteca/pdf/1991.pdf
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y no como delito."” La Comision Interamericana de Derechos Humanos se
ha manifestado en contra de la criminalizacion de la presencia de migrantes
irregulares o indocumentados sefialando que

la detencidon de migrantes debe ser utilizada como un mecanismo excepcional, y
los Estados deben establecer leyes y politicas de inmigracién que se basen en la
presuncion de libertad. Asimismo, la penalizacion del transporte o alojamiento
de migrantes podria obstaculizar de forma indebida las labores de asistencia y
proteccion de las defensoras y defensores de los derechos humanos de las per-
sonas migrantes.?

Asimismo, la Comision recuerda que

el derecho internacional reconoce que los paises pueden establecer mecanismos
para controlar el ingreso y la salida de extranjeros de su territorio. Asimismo,
establece que las acciones en este sentido deben realizarse dentro del pleno res-
peto a los derechos de las personas afectadas, y que la observancia de principios
fundamentales como la no discriminacion y los derechos a la libertad e integri-
dad personal no pueden subordinarse a la implementacion de los objetivos de las
politicas publicas.?!

En su Opinion Consultiva OC-18/03 Condicion Juridica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados, la CIDH senald que los derechos de
los trabajadores migratorios indocumentados surgen de su condicion de
trabajadores y no del estatus migratorio de la persona. Asimismo, la Corte
sefialo que “una persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones
laborales, adquiere sus derechos humanos laborales en ese Estado de
empleo, independientemente de su situacidon migratoria, puesto que el
respeto y garantia del goce y ejercicio de esos derechos deben realizarse sin
discriminacién alguna” (pfo. 133).

En el caso Vélez Loor, la CIDH ha sostenido:

Como ya fue establecido, los Estados tienen la facultad de controlar y regular el
ingreso y permanencia de personas extranjeras en su territorio, por lo que este
puede ser un fin legitimo acorde con la Convencion. Es asi que, la utilizacion de

19 Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Jorge Bus-
tamante, pfo. 83, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7042.pdf?view=1

20 Comunicado de Prensa 63/2011, CIDH expresa preocupacion por nueva ley sobre in-
migracion en Alabama, Estados Unidos, Comision Interamericana de Derechos Humanos,
24 de junio de 2011, http.//www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2011/063.asp

2 Idem.
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detenciones preventivas puede ser idonea para regular y controlar la migracion
irregular a los fines de asegurar la comparecencia de la persona al proceso mi-
gratorio o para garantizar la aplicacién de una orden de deportacion. No obstan-
te, y a tenor de la opinién del Grupo de Trabajo sobre la Detencidon Arbitraria,
—1la penalizacién 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. Del mismo modo, la Relatora de Naciones Unidas
sobre los derechos humanos de los migrantes ha sostenido que— [1]a detencion
de los migrantes con motivo de su condicion irregular no deberia bajo ninguna
circunstancia tener un caracter punitivo. En el presente caso, la Corte considera
que la finalidad de imponer una medida punitiva al migrante que reingresara de
manera irregular al pais tras una orden de deportacidon previa no constituye una
finalidad legitima de acuerdo a la Convencion.?

Finalmente, se debe recordar que los derechos derivan de la dignidad
humana, lamentablemente estan siendo supeditados, en su goce y ejercicio,
a una nacionalidad. Por lo que aquellas personas que estan imposibilitadas
para adquirir la nacionalidad del Estado en el que residen —legal o
ilegalmente— no tienen la posibilidad de reclamar el goce y ejercicio de
sus derechos.

Aunque la CIDH ha reconocido que la nacionalidad es un prerrequisito
para el ejercicio de determinados derechos, también sostiene el caracter
imperativo del principio de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y del
principio de no discriminacion.?

22 Caso Vélez Loor, sentencia de 23 de noviembre de 2010 (Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, nim. 218, pfo. 169.

2 La CIDH “entiende que la nacionalidad es la expresion juridica de un hecho social de
conexion de un individuo con un Estado... (pfo. 136). La importancia de la nacionalidad
reside en que ella, como vinculo juridico politico que liga una persona a un Estado determi-
nado, permite que el individuo adquiera y ejerza los derechos y responsabilidades propias de
la pertenencia a una comunidad politica. Como tal, la nacionalidad es un prerrequisito para
el ejercicio de determinados derechos (pfo. 137)... La Corte considera que el principio de
derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacion deter-
mina que los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben
abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios
en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus derechos. Ademas, los
Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos sus niveles, en especial en
los organos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas afirmativas necesarias para
asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas (pfo. 141)”. Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, caso de las nifias Yean y Bosico, sentencia de 8 de septiembre
de 2005, serie C, nim. 130, pfos. supra senalados.
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VI. DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES
A LA LUZ DE LA PERSPECTIVA DE GENERO

A continuacién se analizaran algunos derechos de personas migrantes
irregulares en el Derecho comparado e internacional empleando la
perspectiva de género a fin de determinar las necesidades especificas de las
mujeres migrantes.

1. Privacion arbitraria de la vida

La jurisprudencia interamericana ha establecido que el derecho a la
vida, presupuesto para el ejercicio de los demas derechos, no esta sujeto
a suspension y debe ser amparado por salvaguardas practicas y efectivas.”
Por ende, los Estados deben generar las condiciones necesarias para que
no se produzcan violaciones a este derecho e impedir que sus agentes
(particularmente los cuerpos de seguridad, a quienes se confia el uso legitimo
de la fuerza) atenten contra ¢l. El articulo 40. de la Convencién Americana,
que prohibe la privacion arbitraria de la existencia (obligacion negativa),
también requiere que los Estados adopten todas las medidas conducentes a
proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva).?

Entre las medidas que debe proveer el Estado, en virtud de la obligacién a
su cargo de respetar y garantizar los derechos humanos de las personas que
se encuentran bajo su jurisdiccion, se encuentra tanto el “establecimiento de
un sistema de justicia efectivo capaz de investigar, castigar y dar reparacion
por la privacion de la vida por parte de agentes estatales o particulares”,
como la salvaguarda del “derecho a que no se impida el acceso a las
condiciones que garanticen una existencia digna”.?’

Vinculado al uso legitimo de la fuerza y limites al ejercicio del poder
publico, los Estados tienen la obligacion de crear y garantizar las condiciones
necesarias para que no se produzcan violaciones de derechos humanos en

2 Cfr. Caso Escué Zapata, sentencia de 4 de julio de 2007 (Fondo, Reparaciones y Cos-

tas), serie C, nim. 165, pfo. 40; caso Zambrano Vélez, sentencia de 4 de julio de 2007
(Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, num. 166, pfo. 78; caso Albdn Cornejo y otros,
sentencia de 22 de noviembre de 2007 (Fondo Reparaciones y Costas), serie C, nim. 171,
pfo. 117.

% Ibidem, pfo. 79.

2 Cfi. Caso Escué Zapata, cit., pfo. 40; caso Zambrano Vélez y otros, cit., pfos. 79 y 80;
caso Kawas Fernandez, sentencia de 3 de abril de 2009 (Fondo, Reparaciones y Costas),
serie C, num. 196, pfo. 74.

2T Cfr. Caso Escué Zapata, cit., pfo. 40; caso Zambrano Vélez y otros, cit., pfo. 81.
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el ambito de su jurisdiccidon. Esta obligacion considera tanto la violacion
proveniente de agentes del poder publico como el ataque en que incurran
los particulares.” Implica que el despliegue de las acciones del Estado esté
sujeto a limites precisos.”

Como se dijo anteriormente, la Corte Interamericana ha sefialado que “si
bien el Estado tiene el derecho y la obligacion de garantizar su seguridad
y mantener el orden publico, su poder no es ilimitado, pues tiene el deber,
en todo momento, de aplicar procedimientos conformes a Derecho y
respetuosos de los derechos fundamentales”.*® La funcion primordial del
Estado es salvaguardar los derechos humanos en todas las circunstancias.?!
Esta obligacion se agudiza en el caso de las personas migrantes irregulares.

La Corte Interamericana ha destacado la importancia de formar y capa-
citar a los miembros de los cuerpos armados y de seguridad para el debido
ejercicio de sus atribuciones, dotandoles de entrenamiento adecuado. Por
ello es necesario limitar rigurosamente la actuacion de las fuerzas armadas
en materia migratoria ya que el entrenamiento que éstas reciben se concen-
tra en la derrota del enemigo, no en la proteccion y el control de civiles,

8 Cfr. Casos: Baldeén Garcia, sentencia de 6 de abril de 2006 (Fondo, Reparaciones y

Costas), serie C, num. 147, pfo. 83; Masacres de Ituango, sentencia de 1o. de julio de 2006
(Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, num. 148, pfo. 129; Monte-
ro Aranguren y otros (Retén de Catia), sentencia de 5 de julio de 2006 (Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, num. 150, pfo. 64; Penal Miguel Castro Castro,
sentencia de 25 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, nim. 160,
pfo. 237.

2 Cfi. Caso Durand y Ugarte, sentencia de 16 de agosto de 2000 (Fondo), serie C, num.
68, pfo. 69; caso Bamaca Velasquez, sentencia de 25 de noviembre de 2000 (Fondo), serie C,
num. 70, pfos. 143 y 174; y caso Juan Humberto Sanchez, sentencia de 7 de junio de 2003
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, nim. 99, pfo. 111.

30 Cfr. Casos Juan Humberto Sanchez, idem; Bamaca Veldsquez, cit., pfos. 143y 174,y
Durand y Ugarte, cit., pfo. 69.

31 Cfin Casos: Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), serie C,
num. 4, pfo. 154; Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989 (Fondo), serie C, num. 5,
pfo. 162; Neira Alegria y otros, sentencia de 19 de enero de 1995 (Fondo), serie C, ntim. 20,
pfo. 75; Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones
y Costas), serie C, num. 52, pfos. 89 y 204; Durand y Ugarte, cit., pfos. 68 y 69; Bamaca
Velasquez, cit., pfos. 143 y 174; Baena Ricardo y otros, cit., pfo. 126; Caracazo, sentencia
de 29 de agosto de 2002 (Reparaciones y Costas), serie C, nam. 95, pfo. 127; Juan Hum-
berto Sanchez, cit., pfos. 86 y 111; Bulacio, sentencia de 18 de septiembre de 2003 (Fondo,
Reparaciones y Costas), serie C, num. 100, pfo. 124; Lori Berenson Mejia, cit., pfo. 91;y
Montero Aranguren y otros, cit., pfo. 70.
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como es propio de los entes policiales.* Asimismo, hay que recordar que en
ningun caso puede operar la jurisdiccion militar para conocer de violaciones
a derechos humanos.* Solo es admisible el ejercicio de la jurisdiccion cas-
trense con respecto a militares en ejercicio y en lo que concierne a ilicitos
estrictamente vinculados a la funcion militar.** Esto ya ha sido reiterado por
la Suprema Corte de Justicia en México (Garcia Ramirez y Morales San-
chez, 2012: 245-274).

Ahora bien, es sabido que los Estados responden por las acciones y las
omisiones de sus agentes, realizados al amparo de su desempefio oficial,
como también cuando act@ian fuera de los limites de su competencia o
contravienen el derecho interno. Deben velar, especialmente, por el respeto
al derecho a la vida por parte de los cuerpos de seguridad publica, a los que
se atribuye el uso de la fuerza legitima.’® Los Estados tienen que adoptar
las medidas necesarias para prevenir y castigar la privacion de la vida
como consecuencia de actos criminales, asi como para prevenir y sancionar
ejecuciones arbitrarias cometidas por miembros de sus propias fuerzas de
seguridad;’ esta situacion se agrava cuando existe un patron de violaciones
de los derechos humanos?®’ tal y como sucede en el caso de migrantes.

32 La Corte Interamericana ha determinado “que los Estados deben limitar al maximo el
uso de las fuerzas armadas... puesto que el entrenamiento que reciben esté dirigido a derro-
tar al enemigo, y no a la proteccion y control de civiles, entrenamiento que es propio de los
entes policiales”, caso Montero Aranguren y otros, cit., pfo. 78.

3 Caso: Radilla Pacheco, sentencia de 23 de noviembre de 2009 (Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, nim. 209, pfo. 273; Ferndndez Ortega y
otros, sentencia de 30 de agosto de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), serie C, nim. 215, pfo. 176; Rosendo Cantu y otra, sentencia de 31 de agosto de
2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, nim. 216, pfo.
160; Cabrera Garcia 'y Montiel Flores, sentencia de 26 de noviembre de 2010 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, nim. 220, pfos. 197 y 198.

3% Cfi. Caso Radilla Pacheco, ibidem, pfos. 273-275.

35 Cfin Casos: Bamaca Veldsquez, cit., parr. 172; Juan Humberto Sanchez, cit., pfo. 111;
Myrna Mack Chang, sentencia de 25 de noviembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas),
serie C, nim. 101, pfo. 139; Hermanos Gomez Paquiyauri, sentencia de 8 de julio de 2004
(Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, num. 110, pfo. 128; “Masacre de Mapiripan”, sen-
tencia de 15 de septiembre de 2005, serie C, nim. 134, pfo. 232; Baldeon Garcia, cit., pfo.
87; Montero Aranguren y otros, cit., pfos. 65y 66; Servellon Garcia, sentencia de 21 de
septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, nam. 152, pfo. 102; y Penal
Miguel Castro Castro, cit., pfo. 238.

36

Cfr. Casos “Masacre de Mapiripan”, cit., pfo. 232; y Baldeon Garcia, cit., pfo. 87.

37 Cfi. Casos Myrna Mack Chang, cit., pfo. 139; Hermanos Gémez Paquiyauri, cit., pfo.

128, y Baldeon Garcia, cit., pfo. 87.

DR © Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3828
408 JULIETA MORALES SANCHEZ

En torno al derecho a la vida, la Suprema Corte de Justicia de Argentina
ha sostenido que

el ser humano, desde luego, es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto
fin en si mismo (mas allé de su naturaleza trascendente) su persona es inviolable
y constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen
siempre caracter instrumental, mayormente cuando el derecho a la vida com-
prende no solo el derecho a no ser privado de ésta arbitrariamente, sino también
el derecho a que no se le impida a la persona el acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna.*

Esta ultima parte adquiere relevancia frente a la situacion que viven las
personas migrantes irregulares.

2. Integridad personal

La prohibicion de la tortura y de cualesquiera penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes,* subsiste en todas las circunstancias y pertenece,
hoy dia, al dominio del jus cogens internacional.*

Frente al fenomeno creciente de “secuestro” y privacion arbitraria de
la vida de la que son sujetos las personas migrantes irregulares hay que
recordar que la Corte Interamericana ha considerado que la desaparicion
forzada implica una violacion de la libertad personal; empero, también
entrafia vulneracion de la integridad: en efecto, el aislamiento prolongado
y la incomunicacion coactiva constituyen un tratamiento cruel e inhumano.
La desaparicion afecta todas las dimensiones de la integridad.*' Es necesario
precisar que

3 T.205. XLIV, Recurso de Hecho, Torrillo, Atilio Amadeo y otro ¢/ Gulf Oil Argentina
S.A. y otro, 31 de marzo de 2009 y fallo: 323:3239.

3 En la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que ha debido pronunciarse sobre
diversos casos de tortura, se alude a los elementos constitutivos de ésta: a) acto intencional;
b) que cause severos sufrimientos fisicos o mentales, y ¢) que se cometa con determinado
fin o propésito, entre ellos, la investigacion de delitos. Cfi: Caso Masacre de la Rochela,
sentencia de 11 de julio de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, nim. 163, pfo.
132; caso Bueno Alves, sentencia de 11 de mayo de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas),
serie C, nim. 164, pfos. 77 y 79; y caso Bayarri, sentencia de 30 de octubre de 2008, serie
C, niim. 187 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), pfo. 81.

4 Cfi. Casos: Masacre de la Rochela, cit., pfo. 132; Bueno Alves, cit., pfos. 76 'y 77y
Bayarri, cit., pfo. 81.

4 Cfi Casos Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez, sentencia de 21 de noviembre de 2007
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, num. 170, pfo. 171; y
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se considera desaparicion forzada la privacion de la libertad a una o mas per-
sonas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actuen con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la per-
sona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.*

Algunos de los “secuestros” de personas migrantes que se suscitan en
Meéxico podrian encuadrar en esta categoria.

Ademas de lo anterior se debe tener en cuenta que las mujeres enfrentan
atentados diferenciados a su integridad personal, particularmente en lo que
se refiere a abusos sexuales, violacion o intercambio de “favores sexuales”.
Aqui también se unen los conceptos de trafico y trata de personas. Siendo
este ultimo un grave delito que tiene un alto indice de mujeres explotadas
sexualmente.

3. Acceso a la justicia, tutela judicial efectiva y debido proceso legal

Bajo el epigrafe “Garantias judiciales”, el articulo 8.1 de la Convencion
Americana consagra los principales lineamientos del “debido proceso legal”
—también integrado, en supuestos especificos, por otras disposiciones de
aquel instrumento—, vinculado con varios conceptos aledafios —tutela
judicial efectiva, plena defensa, acceso a la justicia—, que se traduce en el
derecho de la persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
previamente establecido por la ley, para la reclamacion de sus derechos, el
establecimiento de sus deberes o la determinacion de su responsabilidad.

En virtud de la proteccion otorgada por los articulos 8o. y 25 de la
Convencion, los Estados estan obligados a suministrar recursos judiciales
efectivos a las victimas de violaciones de los derechos humanos —incluidos

Ticona Estrada y otros, sentencia de 27 de noviembre de 2008 (Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), serie C, num. 191, pfo. 58.

2 Articulo II de la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
Enfasis propio.

B Cfi. Casos: Salvador Chiriboga, sentencia de 6 de mayo de 2008 (Excepcion Prelimi-
nar y Fondo), serie C, nim. 179, pfo. 56; Yvon Neptune, sentencia de 6 de mayo de 2008
(Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, num. 180, pfo. 79; y Bayarri, cit., pfo. 101.
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los extranjeros—, que deben ser sustanciados de conformidad con las
garantias judiciales.*

La Corte Interamericana ha insistido en la necesidad de que las personas
detenidas por su situacion migratoria permanezcan en lugares distintos a los
destinados a las personas acusadas o condenadas por la comision de delitos
penales.*

La CIDH determindé que “el Estado debe, en un plazo razonable,
adoptar las medidas necesarias para disponer de establecimientos con
capacidad suficiente para alojar a las personas cuya detencion es necesaria
y proporcionada en el caso en concreto por cuestiones migratorias,
especificamente adecuados para tales propdsitos”.*

Por otra parte, respecto a los derechos de un migrante irregular
detenido en el pais destino, se ha establecido que “la legislacion interna
debe asegurar que el funcionario (administrativo) autorizado por la ley
para ejercer funciones jurisdiccionales cumpla con las caracteristicas de
imparcialidad e independencia que deben regir a todo 6rgano encargado
de determinar derechos y obligaciones de las personas”.*’” Ademas, la
revision de la detencion por parte de un juez o tribunal constituye un
requisito fundamental para garantizar un control y escrutinio adecuados de
los actos de la administracion que afectan derechos fundamentales.*

4. Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas
en condicion de vulnerabilidad

Las Reglas de Brasilia se integran de 100 reglas reconocidas como
estandares basicos para garantizar el acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad. Dichas reglas constituyen un desarrollo de los
principios recogidos en la “Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia

44

Cfr. Casos Salvador Chiriboga, cit., pfo. 58; Yvon Neptune, cit., pfo. 77, y Bayarri,
cit., pfo. 103.

4 Caso Vélez Loor, cit., pfo. 205.

% Que ademas ofrezca condiciones materiales y un régimen acorde para migrantes, y
cuyo personal sea civil y esté debidamente calificado y capacitado. “El Estado debe imple-
mentar, en un plazo razonable, un programa de formacion y capacitacion para el personal del
Servicio Nacional de Migracion y Naturalizacion, asi como para otros funcionarios que por
motivo de su competencia tengan trato con personas migrantes, en cuanto a los estandares
internacionales relativos a los derechos humanos de los migrantes, las garantias del debido
proceso y el derecho a la asistencia consular”. /bidem, resolutivo 16.

47 Ibidem, pfo. 108.

8 Ibidem, pfo. 126.
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en el Espacio Judicial Iberoamericano” (Cancun, 2002), especificamente
los que se incluyen en la parte titulada “Una justicia que protege a los mas
débiles” (apartados 23 a 34).%

En este instrumento se sostiene que el sistema judicial se debe configurar,
y se esta configurando, como un instrumento para la defensa efectiva de
los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad. Poca utilidad
tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su titular no puede
acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de
dicho derecho.

Aunque se reconoce la dificultad de garantizar la eficacia de los derechos
cuando se trata de personas en condicion de vulnerabilidad dado que éstas
encuentran obstaculos mayores para su ejercicio.

Se consideran en condicion de vulnerabilidad a “aquellas personas que,
por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”. Podran constituir
causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad,
la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la
migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion
de libertad (seccion 2a., pfos. 3y 4).

El desplazamiento de una persona fuera del territorio del Estado de su
nacionalidad puede constituir una causa de vulnerabilidad, especialmente
en los supuestos de las personas migrantes (6, pfo. 13).

Las reglas afirman que “la pobreza constituye una causa de exclusion
social, tanto en el plano econémico como en los planos social y cultural,
y supone un serio obstaculo para el acceso a la justicia especialmente
en aquellas personas en las que también concurre alguna otra causa de
vulnerabilidad”.

Las Reglas también reconocen la situacién que viven las mujeres, ya que
“la discriminacion que la mujer sufre en determinados d&mbitos supone un
obstéaculo para el acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos casos
en los que concurra alguna otra causa de vulnerabilidad”. En este marco, se
entiende por

discriminacion contra la mujer toda distincion, exclusion o restriccion basada en
el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la

49

http://www.cumbrejudicial.org/web/guest/110
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base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera.

Finalmente, se considera violencia contra la mujer cualquier “accion
o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en
el privado, mediante el empleo de la violencia fisica o siquica (8, pfos. 17,
18y 19)”.

Las reglas recomiendan adoptar las medidas necesarias para garantizar
una proteccion efectiva de los bienes juridicos de las personas en condicion
de vulnerabilidad que intervengan en el proceso judicial en calidad de
victimas o testigos; asi como garantizar que la victima sea oida en aquellos
procesos penales en los que estén en juego sus intereses. Y precisa que debe
prestarse especial atencion en aquellos supuestos en los que la persona
esta sometida a un peligro de victimizacion reiterada o repetida (4, pfos.
75y 76).

5. Asistencia juridica gratuita

La CIDH en la sentencia caso Vélez Loor concluye que en procedimientos
administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decision que
implique la deportacion, expulsion o privacion de libertad, la presentacion
de un servicio publico gratuito de defensa legal a favor de éstas es necesaria
para evitar la vulneracion del derecho a las garantias del debido proceso. En
el parrafo 146 determina:

La Corte ha considerado que, en procedimientos administrativos o judiciales en
los cuales se pueda adoptar una decision que implique la deportacion, expulsion
o privacion de libertad, la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa
legal a favor de éstas es necesaria para evitar la vulneracion del derecho a las
garantias del debido proceso. En efecto, en casos como el presente en que la
consecuencia del procedimiento migratorio podia ser una privacion de la liber-
tad de caracter punitivo, la asistencia juridica gratuita se vuelve un imperativo
del interés de la justicia.

La CIDH, en el caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, afirma que
“para que se preserve el derecho a un recurso efectivo, en los términos del
articulo 25 de la Convenciodn, es indispensable que dicho recurso se tramite
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conforme a las reglas del debido proceso, consagradas en el articulo 8o. de
la Convencion, incluyendo el acceso a la asistencia letrada”.>
La Corte IDH en el caso Veélez Loor también recordo:

los migrantes indocumentados o en situacion irregular han sido identificados
como un grupo en situaciéon de vulnerabilidad, pues —son los mas expuestos a
las violaciones potenciales o reales de sus derechos y sufren, a consecuencia de
su situacion, un 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]...las violaciones de derechos humanos cometidas
en contra de los migrantes quedan muchas veces en impunidad debido, inter
alia, a la existencia de factores culturales que justifican estos hechos, a la falta
de acceso a las estructuras de poder en una sociedad determinada, y a impedi-
mentos normativos y facticos que tornan ilusorios un efectivo acceso a la justicia
(pfo. 98).

Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los
tribunales y a la correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de
condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion
que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses cuando la
persona detenida no es nacional del Estado bajo el cual se halla en custodia,
la notificacion de su derecho a contar con la asistencia consular se erige
también en una garantia fundamental de acceso a la justicia y permite el
ejercicio efectivo del derecho de defensa, pues el consul puede asistir a
la persona detenida 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 de privacion de libertad.!

En el caso de las mujeres migrantes se debe considerar el proceso de
feminizacion de la pobreza que vivimos y que hace que éstas carezcan de
los medios (culturales y econdmicos) necesarios para emprender su defensa
en el pais de transito o destino frente a violaciones a sus derechos.

30 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, sentencia de 21 de junio de 2002 (Fon-
do, Reparaciones y Costas), serie C, nim. 94, pfo. 148.
U Ibidem, pp. 334 y 335.
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6. Asistencia consular

Aunque la Corte Interamericana ha reconocido que la nacionalidad es
un prerrequisito para el ejercicio de determinados derechos, también ha
sostenido que los Estados tienen la obligacion de proteger a sus nacionales
en cualquier parte en la que se encuentren: “el derecho a tener una
nacionalidad significa dotar al individuo de un minimo de amparo juridico
en las relaciones internacionales, al establecer a través de su nacionalidad su

vinculacion con un Estado determinado... y se hace acreedor a su proteccion

diplomatica”.*

Asi, la Corte Interamericana ha reiterado que la persona extranjera
detenida debe ser notificada del derecho que le asiste a establecer contacto
con un funcionario consular, notificaciéon que debe practicarse cuando el
sujeto es privado de su libertad y antes de que rinda la primera declaracion
ante la autoridad.

La CIDH determin6 que

... para que exista debido proceso legal es preciso que un justiciable pueda hacer
valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones
de igualdad procesal con otros justiciables... el proceso debe de reconocer y re-
solver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia.>

32 Opinién Consultiva OC-4/84, Propuesta de modificacion a la Constitucion de Costa

Rica relacionada con la naturalizacion, pfos. 34 y 35. La Corte Interamericana “entiende
que la nacionalidad es la expresion juridica de un hecho social de conexion de un individuo
con un Estado... La importancia de la nacionalidad reside en que ella, como vinculo juridico
politico que liga una persona a un Estado determinado, permite que el individuo adquiera y
ejerza los derechos y responsabilidades propias de la pertenencia a una comunidad politica.
Como tal, la nacionalidad es un prerrequisito para el ejercicio de determinados derechos ...
La Corte considera que el principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efec-
tiva de la ley y no discriminacion determina que los Estados, al regular los mecanismos de
otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias
o0 que tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblaciéon al momento
de ejercer sus derechos. Ademas, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias
en todos sus niveles, en especial en los drganos publicos, y finalmente debe adoptar las me-
didas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las per-
sonas”. Caso de las nifias Yean y Bosico, sentencia de 8 de septiembre de 2005 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, num. 130, pfos. 136, 137 y 141.

53

Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez, cit., pfo. 164.
3 Opinion Consultiva OC-16/99, El derecho a la informacion sobre la asistencia consu-

lar en el marco de las garantias del debido proceso legal, pfos. 117 y 119.
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Asi, en torno al derecho a la asistencia consular,> la Corte Interamericana
observo:

a) El articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
reconoce derechos individuales y estd integrado a la normativa internacional
de los derechos humanos.

¢) El derecho a la informacion sobre la asistencia consular permite que
adquiera eficacia el derecho al debido proceso legal consagrado en el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.*

Como se vio, la Corte Interamericana estimo que la inobservancia del
derecho a la informacion sobre la asistencia consular afecta las garantias
del debido proceso legal y, en estas circunstancias, la imposicion de la pena
de muerte constituye una violacion del derecho a no ser privado de la
vida arbitrariamente (Gémez-Robledo Verduzco, 2003: 561-613; Morales
Sanchez, 2010: 41-58).

La CIDH en el caso Vélez Loor observa que los extranjeros detenidos
en un medio social y juridico diferente de los suyos, y muchas veces con
un idioma que desconocen, experimentan una condiciéon de particular
vulnerabilidad, que el derecho a la informacion sobre la asistencia consular,
busca remediar de modo tal de asegurar que la persona extranjera detenida
disfrute de un verdadero acceso a la justicia, se beneficie de un debido
proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas
desventajas, y goce de condiciones de detencion compatibles con el respeto
debido a la dignidad de las personas. Para alcanzar sus objetivos, el proceso
debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia.’’

7. Proteccion a la salud

En lo que concierne al derecho a la salud, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha sefialado que éste se encuentra
estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos, en particular

% El derecho a la informacion sobre la asistencia consular es el “derecho del nacional del

Estado que envia, que es arrestado, detenido o puesto en prision preventiva, a ser informado,
sin dilacion, que tiene los siguientes derechos: 1) el derecho a la notificacion consular; vy,
2) el derecho a que cualquier comunicacion que dirija a la oficina consular sea transmitida
sin demora” (articulo 36.1.b de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares). Y el
derecho a la asistencia consular “es el derecho de los funcionarios consulares del Estado que
envia a proveer asistencia a su nacional” (articulos 5 y 36.1.c).

¢ El derecho a la informacion, cit., opinion.

57 Caso Vélez Loor, cit., pfo. 152.
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a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad
humana, a la vida, a la no discriminaciéon y a la igualdad, entre otros, los
cuales son componentes integrales del derecho a la salud.’® La salud no
significa solo la ausencia de enfermedades, sino el pleno estado de bienestar
fisico, mental y social, segtin la Organizacion Mundial de la Salud.

El Comité también determiné cuatro caracteristicas del derecho a la salud
que estan interrelacionadas: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad.”

Para la CIDH, la salud es un bien publico cuya proteccion esta a
cargo de los Estados. Por ello ha manifestado que éstos son responsables
de regular y fiscalizar la prestacion de los servicios de salud para lograr
una efectiva proteccion de los derechos a la vida e integridad personal,
independientemente de si la entidad que presta dichos servicios es de
caracter publico o privado.®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion Argentina ha precisado que
la salud se erige como un verdadero “bien publico”, segiin lo ha enunciado
el articulo 10.2 del Protocolo de San Salvador, y lo ha conceptualizado la
Corte Interamericana.®!

También recuerda la Suprema Corte argentina que “existen suficientes
pruebas, segun lo afirma la OMS, que desmienten el argumento tradicional
de que la salud mejorara automaticamente como resultado del crecimiento
econdmico, al paso que demuestran claramente que, por lo contrario, el
mejoramiento de la salud es un pre-requisito del desarrollo econdémico”.6?

Este aspecto debe ser tomado en consideracion por los Estados al
momento de planificar sus politicas publicas y al decidir el destino de su
presupuesto, particularmente en lo que se refiere a la atencion de la salud
de las personas migrantes entendiendo las necesidades diferenciadas de las
mujeres en esta materia.

% Comité DESC, Observacion General nim. 14, El derecho al disfrute del mds alto ni-
vel posible de salud (articulo 12), adoptada en el 220. periodo de sesiones, 11 de agosto de
2000.

¥ Idem.

¢ Caso Ximenes Lopes vs. Brasil (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 4 de
julio de 2006, serie C, nim 149, pfo. 89; caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador (Fondo
Reparaciones y Costas), sentencia del 22 de noviembre de 2007, serie C, num. 171, pfo. 121.

¢ T. 205. XLIV, Recurso de hecho, Torrillo, Atilio Amadeo y otro ¢/ Gulf Oil Argentina
S.A.y otro, 31 de marzo de 2009.

2 Idem.
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8. Condiciones de trabajo

La calidad migratoria de una persona no puede constituir una justifica-
cion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos; y que “el
migrante, al asumir una relacion de trabajo, adquiere derechos por ser traba-
jador... independientemente de su situacion regular o irregular en el Estado
de empleo™.®

La Corte Interamericana precisé que “el Estado y los particulares en un
Estado, no estan obligados a brindar trabajo a los migrantes indocumen-
tados. Los Estados y los particulares, tales como los empleadores, pueden
abstenerse de establecer una relacion de trabajo con los migrantes en situa-
cion irregular”.® Pero si esas relaciones laborales se entablan, entonces se
generan todos los efectos juridicos.

La Suprema Corte de Justicia argentina ha dicho que cuando la
Constitucion nacional enuncia derechos, lo hace para que éstos resulten
efectivos, no ilusorios, maxime si se trata de derechos humanos. Y recuerda
los argumentos de la Corte Interamericana en la Opinién Consultiva 18/03,
por los cuales la obligacion de respeto y garantia de los derechos humanos,
que normalmente tiene sus efectos en las relaciones entre los Estados y los
individuos sometidos a su jurisdiccion, “también proyecta sus efectos en
las relaciones interindividuales”, lo cual alcanza al “marco de la relacion
laboral privada, en la que el empleador debe respetar los derechos humanos
de sus trabajadores”. Por lo que, tanto la voluntad del legislador como la
del empleador, son invalidas cuando pretendan afectar o afecten dichos
derechos.®

La Corte argentina también ha determinado: “(En la) relacion laboral
regida por el derecho privado, se debe tener en cuenta que existe una
obligacion de respeto de los derechos humanos entre particulares, y que los
empleadores deben proteger y respetar los derechos de los trabajadores”.

% Opinion Consultiva 18/03, cit., pfo. 134.

% Ibidem, pfo. 135.

¢ P. 1911. XLII, Recurso de hecho, Pérez, Anibal Ratl ¢/ Disco S.A., 1 de septiembre de
2009.

¢ T.964. XL, Recurso de hecho, Trejo, Jorge Elias ¢/ Stema S.A. y otros, 24 de noviem-
bre de 2009.
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VII. CONCLUSIONES

A continuacion se enunciaran las conclusiones de este trabajo:

1. El diagnostico realizado demostré que los derechos humanos de las
personas migrantes irregulares son violentados —en mayor o menor
medida— en los paises sujetos a estudio. Lo anterior muestra una defi-
ciencia en el sistema de proteccion (judicial, legislativo, administrati-
vo y auténomo) de los derechos humanos. Ademas revela que no basta
el Derecho interno mexicano para asegurar el respeto a los derechos
de las personas migrantes.

2. La mayoria de los paises en América estan marcados por la desigual-
dad y la mala distribucion de la riqueza. Entre otros factores, la po-
breza impide que los derechos humanos sean universales. La pobreza
ha excluido a vastos sectores de poblacion del goce y ejercicio de sus
derechos. La migracion se erige, en multiples ocasiones, como la uni-
ca opcion ante la falta de oportunidades.

3. A nivel legislativo, hacen falta reformas integrales del marco juridico
en materia migratoria que le den uniformidad y congruencia con los
compromisos internacionales contraidos por el Estado mexicano en
ejercicio de su soberania, asi como con su actuacidn internacional.
La armonizacion legislativa es deficiente y lejana de los compromisos
internacionales suscritos por algunos Estados, esta situacion genera
y perpetia las violaciones a los derechos humanos en nuestro pais,
genera impunidad y dificulta el cumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales.

4. Con base en la Opinion Consultiva OC-16/99 se debe de garantizar,
por todos los paises, el derecho a la informacion sobre la asistencia
consular como un elemento constitutivo del debido proceso legal.

5. Retomando la Opiniéon Consultiva OC-18/03 de la CIDH, se debe en-
fatizar que el hecho de entrar en un pais distinto del propio violando
sus leyes de inmigracion no supone la pérdida de los derechos huma-
nos de las personas migrantes en situacion irregular y tampoco su-
prime la obligacion del Estado receptor de protegerlos. Se reconoce
la potestad de los Estados para regular sus fronteras, determinar los
lincamientos de sus politicas de migracion y deportar a las personas
migrantes indocumentadas; pero también es obligacion de ese Estado
respetar, tutelar y defender lo mas valioso que tienen las personas: su
vida, libertad y dignidad. Hay que reprobar las posiciones que, por un
lado, censuran la migracion irregular y, por el otro, se benefician de
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ella. Es urgente ademas que se disefien mecanismos eficaces de acceso
a la justicia para las personas migrantes.

6. Los Estados tienen un papel primordial en la proteccion de los derechos hu-
manos, muestra de ello es el caracter complementario y subsidiario del
sistema internacional de proteccion de derechos humanos. Por ello, es
necesario que los derechos humanos sean conocidos, protegidos, res-
petados y garantizados en los diversos niveles y ambitos de gobierno,
tanto por las autoridades como entre particulares. Los poderes publi-
cos deben de garantizar, interpretar y aplicar en un sentido amplio,
progresivo y extensivo los derechos humanos de todas las personas
que se encuentran en su territorio. Se debe realizar el control de con-
vencionalidad.

7. Es importante recordar que existe el sistema interamericano de protec-
cion de derechos humanos ante el cual se puede acudir. Aunque actual-
mente se aprecia un proceso de apertura hacia dichas jurisdicciones,
todavia existen algunos sintomas de renuencia que lo consideran aten-
tatorio a la soberania de los Estados debido a que no se ha compren-
dido el caracter subsidiario y complementario que éste tiene frente a
la jurisdiccion interna de los Estados. Las relaciones entre las jurisdic-
ciones nacional e internacional deben ser de complementariedad, de
armonia y no de tension como ha sucedido en algunos casos.

8. Actualmente se observa incapacidad para solucionar las causas estruc-
turales de la migracion, lamentablemente en algunos paises se sigue
viendo a la migraciéon como un problema de seguridad y no de desa-
rrollo humano. Estamos inmersos en un circulo vicioso que no se ha
comprendido: a mas desigualdad, méas miseria, mas desempleo, mas
falta de oportunidades, mas migracion, mas medidas restrictivas, mas vio-
laciones a los derechos humanos, mas desigualdad y miseria.
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