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CARTA DE DERECHOS

Principios de la IMBR

Todo migrante tiene derecho a la dignidad, incluida la integridad fisica, mental y moral.

Todo migrante tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual proteccién de la ley de cualquier Estado en el
que el migrante esté presente.

Los migrantes vulnerables, incluidos los nifios, las mujeres y los migrantes con discapacidad, tienen derecho a
la proteccion y asistencia requerida por su condicién y estatus, y a un tratamiento que tenga en cuenta sus necesi-
dades especiales.

Todo migrante tiene derecho inherente a la vida.

Todo migrante tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

Todo migrante tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.
Todo migrante tiene derecho a un recurso efectivo.

Todo migrante tiene derecho al debido proceso legal.

Todo migrante victima de un delito tiene derecho a asistencia y proteccion, incluyendo el acceso a la indemni-
zacibén y restitucion.

Todo migrante tiene derecho a la proteccion contra la expulsién o deportacion arbitraria o discriminatoria, incluy-
endo la expulsion colectiva.

Todo migrante tiene derecho a buscar y a disfrutar en otros paises asilo.

Todo migrante tiene derecho a la no devolucién (non-refoulement).

Todo migrante tiene derecho a una nacionalidad.

Toda familia migrante tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

Todo migrante tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién o de creencias.
Todo migrante tiene derecho a la libertad de opinién y de expresién.

Todo migrante tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacién pacifica.

Todo migrante tiene derecho a participar en la vida civil y politica de su comunidad y en la conduccién de los
asuntos publicos.

Todo migrante tiene derecho a ser no ser sometido a esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso u obligatorio.
Todo migrante tiene derecho al trabajo y a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.

Todo migrante tiene derecho al nivel mas alto posible de salud fisica y mental.

Todo migrante tiene derecho a un nivel de vida adecuado.

Todo migrante tiene derecho a la educacién.

Todo migrante tiene derecho a disfrutar de su propia cultura y a utilizar su propio idioma, individual o colectiva-
mente, tanto en ptiblico como en privado.



DE LOS MIGRANTES INTERNACIONALES

Preambulo

RECORDANDO los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, la cual reconoce la dignidad
intrinseca y el valor, y los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana, como funda-
mento de la libertad, la justicia y la paz en el mundo;

CONSIDERANDO la obligacién de los Estados bajo la Carta de las Naciones Unidas y los convenios internacio-
nales sobre derechos humanos de respetar, proteger y promover los derechos humanos vy las libertades fundamen-
tales de los migrantes;

RECONOCIENDO que el ideal de seres humanos siendo libres del temor y de la miseria, sélo puede alcanzarse si
se crean las condiciones que permitan a cada persona, incluyendo a los migrantes, gozar de sus derechos econémi-
cos, sociales, culturales, civiles y politicos;

ENFATIZANDO la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales y la necesidad de garantizar a los migrantes su pleno goce sin discriminacién de ningtin
tipo;

RECORDANDO la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, la Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Convencién Internacio-
nal sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Convencién Internacional para la Proteccién de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su
Protocolo, los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre el Trabajo Decente para las Trabajado-
ras y los Trabajadores Domésticos, los Trabajadores Migrantes, y sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y
la Promocién de la Igualdad de Oportunidades y de Trato de los Trabajadores Migrantes, la Convencién contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, incluido el Protocolo de Palermo para Prevenir, Reprimir

y Sancionar la Trata de Personas, y otros instrumentos regionales e internacionales relevantes;

RECONOCIENDO el interés legitimo de los Estados en controlar sus fronteras y que el ejercicio de la soberanfa
implica responsabilidad, incluyendo la adopcién de politicas migratorias apropiadas e exhaustivas;

TOMANDO EN CUENTA la importancia y alcance del fenémeno de la migracién, que abarca a millones de per-

sonas y afecta a todos los Estados de la comunidad internacional;

RECONOCIENDO que los migrantes tienen necesidades especiales que pueden requerir la adopcion de medidas
especiales en ciertos aspectos;

AFIRMANDO que se debe alcanzar un balance entre el interés de los Estados en preservar la herencia cultural de

sus pueblos y el interés de los migrantes en preservar su identidad cultural;

TOMANDO EN CUENTA que el migrante, que tiene deberes con respecto a otras personas y con la comunidad
en las que pertenece, estd bajo una responsabilidad de buisqueda por la promocion y observancia de los derechos
contenidos en este documento;

CONSIDERANDO que los migrantes aportan contribuciones especiales a sus comunidades, y que la habilidad de
participar e influenciar en sus comunidades es una parte significativa de la dignidad humana;
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RECONOCIENDO la importancia de la cooperacién gubernamental con la sociedad civil para la defensa de los
derechos de los migrantes y para promover su participacion en la esfera civil, politica, econémica, social, y cultural
en igualdad de oportunidades, en todos los paises;

EXHORTANDO a instituciones gubernamentales, administrativas, de la sociedad civil, y otras instituciones, acto-
res y personas que trabajan con migrantes a implementar esta Carta en el reconocimiento y desarrollo de princip-
ios, estdndares y recursos relativos a los migrantes;

RECONOCIENDO que los derechos de la presente Carta sélo pueden estar sujetos a restricciones legales per-
mitidas por otros instrumentos internacionales relevantes;

AFIRMANDO que nada en esta Carta deberd interpretarse en el sentido de restringir, modificar o menoscabar las
disposiciones de cualquier instrumento internacional de derechos humanos o de derecho internacional humanitar-
io o de derechos concedidos a las personas bajo el derecho interno;

AFIRMANDO que nada en esta Carta podrd interpretarse en el sentido de implicar a un Estado, grupo o persona,
derecho alguno a participar en una actividad o realizar actos tendientes a la destruccién de cualquiera de los dere-
chos y libertades reconocidas en ella o a su limitaciéon en una medida mayor a la prevista por la presente Carta; y

CONVENCIDOS de que un marco amplio y exhaustivo que protege y promueve los derechos y la dignidad de
todos los migrantes hard una contribucién significativa a la proteccion internacional de sus derechos:

Comentario

1. Pdrrafo I —RECORDANDO: El primer pérrafo incorpora el lenguaje del preambulo de varios convenios
internacionales y regionales de derechos humanos complementarios para establecer que los principios de la
Carta de las Naciones Unidas estdn en el centro de la labor de la IMBR. Estos incluyen la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos (DUDH);? el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP);? el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC);* la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (CIEDR);* la Convencién contra la Tortu-
ra'y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CCT);° la Convencién sobre los Derechos del

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos, A.G. Res. 217 (lll) A, pmbl. § 1, U.N. Doc. A/RES/217(lll) (10 de diciembre
de 1948) [en lo adelante DUDH] (" Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana...”).

3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pmbl. §] 2, 23 de marzo de 1976, S. Tratado Doc. No. 95-20, 999
U.N.T.S. 171 [en lo Adelante PIDCP] (“Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas,
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la
familia humana y de sus derechos iguales e inalienables...").

4 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, pmbl. § 2, 16 de diciembre de 1966, 1966 U.S.T. 521,
993 U.N.T.S. 3 [en lo adelante PIDESC] (“Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Uni-
das, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de
la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables...").

5 Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién Racial, pmbl. 9 2, 21 de diciembre
de 1965, 660 U.N.T.S. 195 [en lo adelante CIEDR] (“Considerando que la Carta de las Naciones Unidas esta basada en los principios
de la dignidad y la igualdad inherentes a todos los seres humanos...").

6 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, pmbl. § 2, 10 de diciembre de
1984, 1465 U.N.T.S. 85 [en lo adelante CCT] (“Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas, el reconocimiento de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana es la base
de la libertad, la justicia y la paz en el mundo...").
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Nifio (CDN);” la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD);® y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH).”

2. Pdrrafo 2—CONSIDERANDO: el segundo pérrafo reitera el lenguaje de los acuerdos complementarios para
subrayar la obligacin de los Estados de promover el respeto universal y la observancia de los derechos hu-
manos y las libertades,'* e incorpora el lenguaje contempordneo de “respetar/ proteger/promover”, afiadiendo
una referencia a los Convenios." Ademds, hace explicito lo que sélo esta implicito en el derecho internacional
vigente: que los migrantes tienen derecho a gozar de los mismos derechos y libertades de que disfrutan otras
personas.'?

3. Pdrrafo 3—RECONOCIENDO: El tercer pérrafo reconoce que las condiciones necesarias para el disfrute
de los derechos enunciados en los acuerdos complementarios'® son también necesarias para que los migrantes
logren el disfrute de esos derechos.'

4. Pdrrafo 4—ENFATIZANDO: El cuarto pérrafo incorpora el principio de igualdad y no discriminacién. Toma
prestado el parrafo (c) del predmbulo de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad,” afirmando la naturaleza de los derechos humanos como derechos universales, indivisibles, interdepen-
dientes e interrelacionados y vinculando los derechos al deber de no discriminacion, aplicando el lenguaje
especificamente a los migrantes.'®

5. Pdrrafo 5—RECORDANDO: El quinto pérrafo reconoce, a través de una referencia previa, que la IMBR estd
fundamentalmente arraigada en, se basa en, e incorpora los principales acuerdos internacionales sobre dere-
chos humanos, refugiados y sobre trabajo.!”

7 Convencion sobre los Derechos del Nifo, pmbl. q 1, 20 de noviembre de 1989, 1577 U.N.T.S. 3 [en lo adelante CDN]
(“Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y

la paz en el mundo se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana...”).

8 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, A.G. Res. 61/106, Anexo |, pmbl. (a), U.N. Doc.
A/61/49 (13 de diciembre de 2006) [en lo adelante CDPD] (“Recordando los principios de la Carta de las Naciones Unidas que proc-
laman que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad y el valor inherentes y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana...”).

9 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, pmbl. § 4, 4 de
noviembre de 1950, Europ.T.S. No. 5; 213 U.N.T.S. 221 [en lo adelante CEDH] ( “Reafirmando su profunda adhesion a estas liberta-
des fundamentales que constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo...").

10 DUDH, supranota 1, en pmbl. § 6 (“Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en co-
operacién con la Organizacién de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos vy libertades fundamentales del
hombre..."); PIDCR supra nota 2, en pmbl. 9 5 (“Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obli-
gacion de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanos..."); PIDESC, supra nota 3, en pmbl. § 5
(“Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacion de promover el respeto universal y efectivo
de los derechos vy libertades humanos...”); Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, pmbl. § 11, 27 de junio de
1981, 1520 U.N.T.S. 217 [en lo adelante Carta de Banjull (“Firmemente convencidos de su deber de promover y proteger los dere-
chos y libertades humanos y de los pueblos...”).

il Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra la Desaparicion Forzada, A.G. Res. 61/177,
pmbl. 9 4, U.N. Doc. A/RES/61/177 (2006), reimpreso en 14 Ders. Hums. Intl. Rts. Rep. 582 (2007) [en lo adelante CIDFP]; CDPD
supra nota 7, en pmbl. (b).

12 Otros Acuerdos afirman igualmente la aplicacion de derechos a grupos especificos de personas. Véase, por ejemplo,
CDPD, supra nota 7. pmbl. (c) (“Reafirmando la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los derechos
humanos vy libertades fundamentales, asi como la necesidad de garantizar que las personas con discapacidad los ejerzan plena-
mente y sin discriminacion ..."); Véase también, Walter Kalin, Principios rectores de los desplazamientos internos: Anotaciones 6,
(Sociedad Americana de Derecho Internacional, Estudios de Politica Juridica Transnacional, No. 38) (2000), en vii, 11, disponible en
inglés en https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2016/06/spring_guiding_principles.pdf.

13 PIDCR supra nota 2, pmbl. § 4; PIDESC, supra nota 3, en pmbl. 1 4-5; Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, pmbl. 4 4, 21 de noviembre de 1969, O.A.S. T.S. No. 36; 1144 U.N.T.S. 143 [en lo adelante CADHI.

14 Véase, supra nota 11.

15 Véase, supra nota 11.

16 Véase, supra nota 11.

17 DUDH, supra nota 1; PIDCR supra nota 2; PIDESC, supra nota 3, CIEDR, supra nota 4; Convencién Internacional sobre la

9
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6. Pdrrafo 6—RECONOCIENDO: El sexto pérrafo reconoce que los Estados tienen la responsabilidad de ges-
tionar la migracién de manera compatible con el derecho internacional de los derechos humanos. También
reconoce que la IMBR puede ayudar a los gobiernos a garantizar la seguridad y el bienestar de las personas
dentro de su territorio.

7. Pdrrafo 7— TOMANDO EN CUENTA: El séptimo pdrrafo es una adaptacion del séptimo pdrrafo del predm-
bulo de la CTM."® Reconoce la importancia y el alcance de la migracién global y subraya que afecta a todos los
Estados.

8. Pdrrafo —RECONOCIENDO: El octavo parrafo refleja el cuarto parrafo del preambulo de la CDN." Justi-
fica un documento dedicado a los derechos de los migrantes al reconocer que los migrantes habitualmente se

mueven en un mundo desconocido y menos seguro.

9. Pdrrafo 9— AFIRMANDO: El noveno pérrafo, basado en el sexto parrafo del predmbulo de la Convencién
del Patrimonio Cultural Mundial (UNESCO), expresa que los migrantes aportan un valor a sus Estados recep-
tores a través de su identidad cultural y diversidad.?

10. Pdrrafo 10— TOMANDO EN CUENTA: El décimo pérrafo es una adaptacion del sexto pdrrafo del predm-
bulo del PIDCP.?! Reconoce que, si bien los derechos contenidos en la presente Carta, son derechos que, a
todas las personas, sin excepcion, les son atribuibles, los derechos de los migrantes pueden seguir siendo iluso-
rios si no se reivindica su aplicacion.

1. Pdrrafo 11— CONSIDERANDO: Este parrafo se refiere a los derechos civicos de los migrantes. Esta es una
disposicién general que reconoce que la proteccion integral de los derechos humanos de los migrantes de-
pende en parte de la conexién entre el individuo y el Estado. El parrafo también destaca que la participacién
en la comunidad es un elemento de la realizacion de la dignidad humana.

12. Pdrrafo 12—RECONOCIENDO: El parrafo doce es una adaptacion del lenguaje en los parrafos (1) y (y) del
predmbulo de la CDPD.? Reconoce el papel fundamental del sector de la sociedad civil en la defensa de los
derechos de los migrantes e insta a los gobiernos a colaborar con la sociedad civil en el desarrollo de politicas y
principios que afecten a los migrantes.

13. Pdrrafo 13— EXHORTANDO: Esta Carta es tanto una recopilacion de las normas de derechos humanos
existentes, asf como una declaracién de los estandares y la préctica estatal en constante evolucién en materia
de derechos humanos. A este respecto, el decimotercer pérrafo del predmbulo alienta a todas las instituciones
e individuos que trabajan con migrantes o encargadas de la aplicacién y proteccién de los derechos humanos

Eliminacion de Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer, 18 de diciembre de 1979, 1249 U.N.T.S. 13 [en lo adelante CEDAWYJ;
CCT, supra nota 5; CDN, supra nota 6; Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, arts. 2, 3, 6, 18 de diciembre de 1990, 2220 U.N.T.S. 93 [en lo adelante CTM]; CDPD, supra nota

7, CIDFR supra nota 10; Convencioén sobre el Estatuto de los Refugiados art. 1A, 28 de julio 1951, 189 U.N.T.S. 150 [en lo adelante
Convencion de 19571 sobre los Refugiados]; Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, 31 de enero de 1967, 606 U.N.T.S. 267;
Convenio sobre el Trabajo Decente para las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos, 16 de junio de 2011, O.I.T. No. 189, dis-
ponible en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:2551460 [en lo adelante
Convenio 189 de la OIT]; Convenio sobre los Trabajadores Migrantes, 1 de julio de 1949, O.I.T. No. 97 1616 U.N.T.S. 120 [en lo ad-
elante Convenio 97 de la OIT]; Convenio sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocién de la Igualdad de Oportuni-
dades y de Trato de los Trabajadores Migrantes, 9 de diciembre de 1978, O.1.T. No. 143, 1120 U.N.T.S 323 [en lo adelante Convenio
143 de la OIT]; Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, que complementa
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, A.G. Res. 55/25, U.N. AGRO, 55% Sesion
U.N. Doc. A/45/49 (Vol. 1) (15 de noviembre de 2000) [en lo adelante Protocolo de Palermol.

18 CTM, supra nota 16, en pmbl. § 7.

19 CDN, supra nota 6, en pmbl. q 4.

20 Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, pmbl. § 6, 16 de noviembre de 1972, 27 U.S.T.
37 1037 U.N.TS. 151.

21 PIDCR supra nota 2, en pmbl. 4 6; PIDESC, supra nota 3, en pmbl. § 6.

22 CDPD, supranota 7. en pmbl. 19 (1), (y).
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a que apliquen los derechos, los estdndares y los recursos enumerados en el presente documento, segin pro-
ceda. Si existen recursos mas favorables a nivel doméstico o en otros documentos de derechos humanos, estos
recursos mds favorables deberfan aplicarse.

14. Pdrrafo 14—RECONOCIENDO: El decimocuarto parrafo hace hincapié en que sélo se permiten excep-
ciones legitimas de los derechos en esta Carta. Algunos derechos estan sujetos a limitaciones estrictas en
situaciones que equivalgan a emergencias publicas que ponen en peligro la vida de la nacién, como ciertas
situaciones de conflicto armado.? Otros derechos en la Carta son inderogables, como el derecho a la vida y el
derecho a no ser sometido a esclavitud.

15. Pdrrafo 15— AFIRMANDO: El decimoquinto pdrrafo es una cldusula de salvaguardia adaptada del Principio
2 de los Principios Rectores de los desplazamientos internos.* El propésito de este parrafo es preservar las
obligaciones legales existentes de los Estados y asegurar que la IMBR establezca un estdndar minimo. Las
disposiciones mds favorables del derecho internacional, regional o nacional no deberan verse afectadas por la
aplicacion de los derechos en esta Carta.

16. Pdrrafo 16— AFIRMANDO: El parrafo decimosexto aplica explicitamente el principio de prohibicién de
abuso de derechos a los derechos humanos enumerados en la IMBR. Esta cldusula prohibe que el Estadoy
cualquier entidad o persona utilicen las disposiciones de esta Carta para privar a otra persona del acceso y
disfrute de los derechos humanos en este documento. La prohibicién del abuso de derechos es un principio
bien establecido del derecho internacional y estd incluido en muchos instrumentos fundamentales de dere-
chos humanos, entre ellos el PIDCP y el PIDESC.* Fue inicialmente formulado como el articulo 30 de la
DUDH, en parte como respuesta a grupos con “ideologia nazi naciente, fascista u otras ideologias totalitarias”,
que utilizaban libertades enumeradas como la expresion, para oprimir y destruir los derechos de otros grupos.?
El principio se invoca comtnmente para evitar que los grupos usen las libertades de expresion, reunién y aso-
ciacién para negar o destruir los derechos humanos de los demas.?”

17. Pdrrafo 17—CONVENCIDOS: El décimo séptimo pérrafo, reflejando el decimoquinto parrafo de la CTM,**
reconoce que un documento unificado enunciando los derechos de todos los migrantes es una novedosa con-

tribucién al campo del derecho internacional de los derechos humanos que impulsard los esfuerzos por respe-
tar, proteger y promover los derechos de los migrantes.

23 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 29 sobre Estados de Emergencia, U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/
Add.11 (31 de agosto de 2001), disponible en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2003/1997.pdf ?view=1.
24 Véase, Comision de Derechos Humanos, Principios Rectores de los Desplazamientos Internos U.N. Doc. E/

CN.4/1996/52/Add.2 (5 de diciembre de 1995), disponible en http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2001/0022 [en adelante los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos].

25 PIDCR supranota 2, en art. 5; PIDESC, supra nota 3, en art. 5; DUDH, supra nota 1, en art. 30. Véase también, CEDH,
supra nota 8, en art. 17; Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, art. 54, 7 de diciembre de 2000, 2000 O.J. (C.
364) 1; CTM, supra nota 16, en art. 81(2).

26 Véase, Secretario General de la ONU, Anotacién sobre Texto de los Borradores de los Pactos Internacionales de Dere-
chos Humanos, { 55, U.N. Doc. A/2929 (1 de julio de 1955), disponible en http://www.un.org/ga/search/viewm_doc.asp?symbol-
=A/2929.

27 Anotacion sobre Texto de los Borradores de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, supra nota 25.

28 CTM, supra nota 16, en pmbl. § 15.
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ARTICULO 1
Definicion de Migrante

El término “migrante” en esta Carta se refiere a toda persona que se encuentra fuera de un Estado del cual es
ciudadano o nacional, o en el caso de un migrante apétrida, el Estado de nacimiento del migrante o de resi-
dencia habitual.

La presente Carta serd aplicable durante todo el proceso de migracion de los migrantes.

Comentario

Este articulo proporciona, a propésito, una definicién amplia e inclusiva de “migrante”. El pérrafo 1 establece
que “migrante” se refiere a personas que se encuentran fuera del territorio del Estado del que son ciudadanos
o nacionales, o en el caso de los migrantes apatridas, del Estado de nacimiento o de residencia habitual. Esta
definicién abarca a los apétridas que han salido de un pais del cual sean nativos o en el cual sean residentes
habituales. Asf, los individuos son migrantes, independientemente de si su presencia es temporal, licita, para
proteccion, o por razones econémicas o de otra indole.

Esta definicién no incluye a los individuos que estdn presentes en el territorio de un Estado del cual poseen

ciudadanfa o nacionalidad secundaria. Ademds, no se aplica a las personas que migran —forzosa o voluntaria-
mente— dentro de las fronteras de un Estado del que sean ciudadanos, nacionales o residentes habituales.?’
Esta definicién ampliada se aplica a todos los articulos dentro de la IMBR, excepto cuando los derechos enu-

merados en particular estdn calificados para aplicarse a una o mas categorfas especificas de migrantes.

Bajo el derecho internacional actual, no existe una definicién legal definitiva de quién es considerado migran-
te a los efectos de la proteccién de derechos humanos. Los actuales instrumentos juridicos internacionales
relacionados con los derechos de los migrantes siguen en gran medida desconectados, mientras que las pro-
tecciones especificas se limitan a categorfas de migrantes, como los refugiados y los solicitantes de asilo o los
trabajadores migrantes.*” Las categorizaciones actuales no articulan las protecciones que deben aplicarse a

las personas que se encuentran fuera de sus pafses de origen o de residencia habitual, o para los migrantes
apétridas, fuera de su pafs de nacimiento o residencia habitual. El término “migrante” implica la nocién de que
todas las categorfas de migrantes tienen derecho a un conjunto unificado de protecciones basicas independi-
entemente de sus circunstancias individuales. La IMBR acorta esta brecha en el derecho internacional de los
derechos humanos.

Este articulo también describe el alcance de la IMBR al aclarar que la IMBR aplica a todo el proceso de
migracion. Por lo tanto, la IMBR aplica durante todas las etapas del proceso de migracién, incluida la prepa-
racién para la migracion, salida, transito, admision, estancia en un Estado de acogida, repatriacién y retorno al
Estado de nacionalidad.

Pdrrafo 1: La definicién ampliada de migrante en el articulo 1 trata de abarcar las definiciones de varios in-
strumentos internacionales y regionales complementarios. Entre ellos figuran la Convencién Internacional

sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CTM);*! la

Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas de 1954 (Convencién de 1954 sobre Apatridia);** la Con-

29
30
31
32
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Véase, Principios rectores sobre los desplazamientos internos, supra nota 23.

CTM, supra nota 16, en arts. 2, 3, 6; Convencién de 1951 sobre los Refugiados, supra nota 16, en art. 1A.
CTM, supra nota 16, en arts. 2, 3, 6.

Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas, art. 1, 28 de septiembre de 1954, 360 U.N.T.S. 117.
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vencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (Convencién de 1951 sobre los Refugiados);** la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Carta de la UE);* la Declaracién de Cartagena sobre los
Refugiados de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) (Declaracion de la OEA);* la Convencién
de la Organizacion para la Unidad Africana (OUA) por la que se regulan los aspectos especificos de problemas
de los refugiados en Africa (Convencién de la OUA de 1969);* e instrumentos internacionales adicionales
relativos a los no ciudadanos.?”

6. Personas con proteccion especial en el derecho internacional: De acuerdo con la definicién ampliada de
“migrantes”, las personas que tienen derecho a proteccién especial bajo el derecho internacional recibirdn el
“estdndar mds favorable”. Sin embargo, si por alguna razon, de jure o de facto, la proteccion especial cesa, estas
personas gozardn ipso facto de los beneficios de la IMBR si permanecen presentes en el territorio de un Estado
del cual no sean ciudadanos o nacionales.

7. Personas con estatus especial en virtud del derecho internacional—Migrantes forzosos: El término “mi-
grante” en el parrafo 1 incluye a los migrantes forzosos para los cuales el derecho internacional o municipal
otorga un estatus especial, incluidos los refugiados, solicitantes de asilo y los desplazados temporales, tal como
se describe tanto en tratados internacionales y regionales, acuerdos y convenciones.* Por tanto, “migrantes”
incluyen refugiados y solicitantes de asilo® que califiquen para el estatuto de refugiado bajo los criterios esta-
blecidos en la Convencién de 1951 sobre los Refugiados,* instrumentos y acuerdos regionales, y la legislacién
municipal, asf como bajo cualquier mandato extendido*' del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR). Ademds, “migrante” incluye a los refugiados o solicitantes de asilo que se les ha
concedido refugio en virtud de regimenes de proteccion temporal de cardcter internacional, regional o munici-
pal, o cuyas solicitudes continden bajo revision.

33 Convencion de 1951 sobre los Refugiados, supra nota 16.

34 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, supra nota 24, en art. 18.

35 Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados (Cartagena de Indias, 22 de noviembre de 1984) OAS/Ser.L/V/ 11.66, doc.
10, rev. 1, Y 5 [en lo adelante Declaracién de Cartagenal.

36 Convencion que regula los aspectos especificos de problemas de los refugiados en Africa, art. 1, 10 de septiembre de
1969, 1001 U.N.T.S. 45.

37 Véase, Agencia de la ONU para los Refugiados, Los Derechos de los No-Ciudadanos, U.N. Doc. HR/Pub/06/11, U.N. No.

de Venta E.07XIV.2 (2006); Declaracion Sobre los Derechos Humanos de las Personas que No Son Nacionales del Pais en el que
Viven, A.G. Res. 40/144, anexo, Supp. (No. 53) en 252, U.N. Doc. A/40/53 (13 de diciembre de 1985).

38 Véase, supra notas 25-31.
39 Véase, infra comentario al art. 11.
40 De conformidad con el articulo 1D de la Convencién de 1951 sobre los Refugiados, supra nota 16, los refugiados incluyen

a las personas que “ que reciban actualmente proteccién o asistencia de un érgano u organismo de las Naciones Unidas distinto
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados” asi como refugiados con “jpso facto...derecho a los beneficios”
de la Convencién de 1951 sobre los Refugiados porque la “proteccién o asistencia” que reciben “de érganos u organismos de las
Naciones Unidas distintos del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados haya cesado por cualguier motivo’ sin
que su situacion “se haya solucionado definitivamente con arreglo a las resoluciones aprobadas sobre el particular por la Asamblea
General de las Naciones Unidas" Véase, por ejemplo, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Nota revisada
sobre la aplicacion del articulo 1D de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 a los Refugiados Palestinos (2009),
disponible en http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2010/7331 (aclarando una antigua
inconsistencia por parte del ACNUR con respecto a la segunda clausula del articulo 1D).

41 El actual mandato extendido del ACNUR se aplica a personas que se “encuentren fuera de su pais de origen o residencia
habitual, y no pueda o no quiera retornar al mismo a causa de amenazas serias € indiscriminadas a su vida, seguridad o libertad
como resultado de violencia generalizada o circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico” incluyendo por ejem-
plo “dominacion extranjera, intervencién, ocupacion o colonialismo.” Agencia de la ONU para los Refugiados, Médulo auto informa-
tivo 2: La Determinacion del Estatuto de Refugiado. ¢ Cémo identificar quién es un refugiado? (Sept. 1, 2005), disponible en http://
www.refworld.org/cgi-bin/texis/vix/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4c65080ad38 .
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8. La designacion de “migrante” también se aplica a migrantes forzosos que no retinen los requisitos para un es-
tatuto especial bajo el derecho internacional, pero quienes sin embargo son desplazados forzosamente** o se
ven obligados a refugiarse en el territorio de otro pafs.** El término “migrante” se refiere por igual a personas
apétridas que se encuentran fuera de su Estado de nacimiento o de residencia habitual.** Debe prestarse la
debida atencién a la especial relevancia de la IMBR para la proteccién de los migrantes que no gozan del privi-
legio de contar con el apoyo de su pafs de origen, ya sea porque dejé de existir o porque se niega a
ofrecer apoyo.

9. Migrantes legalmente establecidos: El término “migrante” también abarca personas que califican para un
estatus legal duradero que le da derecho a residencia de larga duracién, de conformidad con las leyes de inmi-
gracién del Estado de acogida, asf como a individuos que de facto estdn autorizados a establecerse a pesar de
un determinado estatus de residencia que establezca lo contrario.*® El parrafo 1 también se aplica a los cén-
yuges que migran por matrimonio. La migracién para el matrimonio, principalmente, pero no exclusivamente,
afecta a las mujeres. Este fenémeno se observa en particular ya que tales disposiciones migratorias tienen el
potencial de hacer las personas “vulnerables, debido a que su estatus legal estd vinculado con el de”

otra persona.*

10. Migrantes temporales legales: El parrafo 1 no distingue entre migrantes en funcién de la duracién de la es-
tancia. Por tanto, “migrante” incluye a personas que tienen la intencién de permanecer legalmente en el ter-
ritorio de otro Estado temporalmente, porque estas personas tienen igual derecho a los derechos enumerados
en la IMBR, incluyendo igual proteccion de la ley, debido proceso y proteccion contra la discriminacion. Tales
personas incluyen, por ejemplo, turistas; personas que realizan negocios por un periodo temporal, incluyendo
inversionistas;*” estudiantes y aprendices;* y artistas, presentes en el territorio de un Estado del cual no son
ciudadanos o nacionales. Sin embargo, la duracién y el propésito original de la estancia pueden servir como
criterio relevante para la distincién en diversos contextos, como se menciona, por ejemplo, en el comentario
al pdrrafo 4 del articulo 3. La IMBR también se aplica a migrantes irregulares que, durante cierto periodo, se
encontraban en situacién regular que excluye la proteccion de otros instrumentos internacionales (como es-
tudiantes o turistas).

"o

42 El término “forzoso” “no se debe limitar a la fuerza fisica, sino que incluye la amenaza de fuerza o coercién, como la
causada por el temor a la violencia, la coaccién, la detencion, la opresion psicolégica o el abuso de poder contra tal persona u otras
personas, o aprovechando un entorno coercitivo” Fiscalia vs. Krajisnik, Caso No. IT-00-39-T, Sentencia, { 729 (Trib. Penal Int'l. para la
ex Yugoslavia, 27 de septiembre de 2006).

43 Estos migrantes incluyen a personas desplazadas forzosamente que han buscado refugio debido a violaciones de dere-
chos humanos “econémicos, sociales y/o culturales, donde las victimas perciben que la supervivencia en condiciones minimamente
aceptables estd en riesgo o es imposible” o cuyas solicitudes adn no han sido presentadas, han sido rechazadas o se consideran
inadecuadas, pero todavia estan presentes en un pais en el gue no son ni ciudadanos, ni nacionales, ni residentes habituales. PA.
Taran, Derechos Humanos de los Migrantes: Desafios de la Nueva Década, en Los DerecHos Humanos DE Los MIGRANTES 29 (M-
gracion Internacional, Vol. 38 (6), 2000).

44 El articulo 1 incorpora la definiciéon del Convencion de 1954 sobre Apatridia, que estipula que “el término “apatrida” des-
ignara a toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ninguin Estado, conforme a su legislacion.” Convencién sobre
el Estatuto de los Apatridas, supra nota 31, en art. 1. Cabe sefalar que los apatridas no abarcados por la IMBR tienen, en todo caso,
derecho a todo el espectro de los derechos humanos consagrados en la DUDH y esbozados en instrumentos internacionales y na-
cionales, entre ellos la Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas y la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia de 1961.
Véase, Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961, art. 1, parr. 1, 30 agosto de 1961, 989 U.N.T.S. 175.

45 Estas personas incluyen, por ejemplo, residentes legales permanentes, inmigrantes reconocidos y prospectivos, resi-
dentes legales de larga duraciéon no inmigrantes y otras personas con reconocido estatus permanente.

46 Nicola Piper & Margaret Satterthwaite, Mujeres Migrantes, en DERECHO INTERNACIONAL DE LA MIGRACION: DESARROLLANDO PARA-
pIGMAS Y PRINCIPALES RETOS, 240, 49-51 (Ryszard Cholewinski, et al. eds., TM.C. Asser Press 2007).

47 Cfr. CTM, supra nota 16, en el art. 3 (c) (excluyendo “las personas que residen en un Estado distinto de su Estado de
origen como inversionistas” de los beneficios de la Convencion).

48 Cfr. CTM, supra nota 16, en el art. 3 (c) (La IMBR reconoce a los “estudiantes y aprendices” como migrantes, a diferencia

del articulo 3 (e) de la CTM, que excluye a estas dos categorias de migrantes).
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1. Trabajadores migratorios: El parrafo 1 se aplica plenamente a los “trabajadores migratorios” e incorpora la
definicién de trabajador migratorio de la CTM.* La IMBR adopta una definicién amplia de migrante para
asegurar un nivel uniforme de tratamiento.

12. Migrantes irregulares: El parrafo 1 abarca a los inmigrantes que no estdn legalmente presentes en un Es-
tado del cual no son nacionales o ciudadanos. Esas personas incluyen a los migrantes indocumentados, a
los individuos con estatus vencido; individuos “que ingresan sin seguir los procedimientos de inmigracién
requeridos;™ personas “que ingresan como no-inmigrantes y luego permanecen mds alld de los limites de su
permiso para permanecer; ™! o personas que de otra forma carecen de la documentacién requerida para per-
manecer. ‘Migrante” también se refiere a los migrantes irregulares que pueden ser traficados,’* tratados,> o de
otro modo, ingresados irregularmente a un Estado del cual no son nacionales o ciudadanos. La entrada y pres-
encia ilicita de un migrante dentro de un Estado no deroga automaticamente ni limita los derechos otorgados a
todos los migrantes en la IMBR, a menos que se especifique lo contrario.

13. Definir quién califica como migrante pone en primer plano cuestiones importantes sobre los origenes, des-
tinos, patrones, volumen e intensidad de la migracién global. A sabiendas de la complejidad de la migracién
internacional, la IMBR ha propuesto deliberadamente una definicién amplia y abarcadora. En este contexto, la
IMBR y el comentario sugieren un modelo dindmico para identificar diversos tipos de migracién en un mundo
global cambiante. La premisa subyacente del parrafo 1 es que los migrantes tienen derecho a la proteccion
de los derechos humanos, independientemente de su nacionalidad, la causa de su migracion, la legalidad o la
irregularidad de su presencia o el cardcter temporal o prolongado de su estancia.

14. Elarticulo 1 pone de manifiesto cuestiones importantes en cuanto a cuando una persona deja de ser “migran-
te”. La designacién de “migrante” deja de aplicarse cuando un migrante o bien vuelve a establecerse en su pafs
de nacionalidad, ciudadanfa o residencia habitual, o cuando el migrante se naturaliza en el Estado en el cual el
migrante es residente y, por lo tanto, ya no encaja bajo la definicion de migrante.™

15. Pdrrafo 2: El lenguaje que aclara el alcance de la IMBR en el pérrafo 2 estd basado en la CTM.*

49 CTM, supranota 16, en art. 2 (“Se entenderd por “trabajador migratorio” toda persona que vaya a realizar, realice o haya
realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional”). Bajo la CTM, la categoria de trabajadores migratorio
incluye explicitamente a los trabajadores fronterizos; trabajadores de temporada; trabajadores marinos; trabajadores en una estruc-
tura marina “bajo la jurisdicciéon de un Estado del que no sealn] nacionalles],” trabajadores itinerantes; trabajadores vinculado a un
proyecto; trabajadores con empleo concreto; y trabajadores por cuenta propia. Supra nota 16, en art. 2.

50 David Weissbrodt, Proteccién de los No-Ciudadanos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en DerecHo
INTERNACIONAL DE LA MIGRACION: DESARROLLANDO PARADIGMAS Y PRINcIPALES RETOS, 221, 229 (Ryszard Cholewinski, et al. eds., TM.C. Asser
Press 2007).

51 David Weissbrodt, Proteccion de los No-Ciudadanos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
supra nota 49.
52 El Protocolo de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire busca distinguir entre las

victimas de trata y trafico. Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, A.G. Res. 55/25, anexo Ill, U.N. AGRO, 55% Sesién., Supp. No.
49, en 65, UN Doc. A/45/49 (Vol. I) (15 de noviembre de 2000). El articulo 3 del Protocolo “establece que los migrantes traficados
han consentido a ser transportados—por lo general por una tarifa— y la relacién con los traficantes termina a su llegada. Las per
sonas victimas de trata, aunque puedan consentir en el transporte, lo hacen bajo condiciones coercitivas y enganosas, haciendo

el consentimiento invélido. Lo que es méas importante, las victimas de trata no son libres a su llegada. En cambio, siguen siendo
explotados para obtener ganancias.” Davip WEIssBRoDT, PrRoTECCION DE LOS No-Ciubapanos, 207 (2008). Véase también, Convenio para la
Represién de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena, 25 de julio de 1951, 96 U.N.T.S 271.

53 La trata de personas “implica el transporte de seres humanos con fines ilicitos, como la explotacion sexual, el trabajo
infantil, el trabajo forzoso, la explotacion y otras actividades ilegales.” Weissbrodt, Proteccion de los No-Ciudadanos en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, supra nota 49, en 207. Véase también, Protocolo de Palermo, supra nota 16, en art. 3 (a).

b4 La adquisicion de la ciudadania extranjera no implica la renuncia automatica o implicita del derecho a la nacionalidad del
pais de origen de la persona. Véase, Comentario al articulo 13(7).
55 CTM, supra nota 16, en art. 1(2).
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

El lenguaje amplio del parrafo 2 afirma que los derechos de los migrantes perduran todo el proceso migratorio.
El proceso de migracion incluye varias etapas de migracion durante las cuales los migrantes pueden ser partic-
ularmente vulnerables a ciertos abusos. Durante la totalidad de la migracién, un migrante puede pasar a través
de o permanecer en el territorio o la custodia de varios Estados, o puede interactuar con Estados en lugares
fuera de su territorio soberano, como la alta mar. El parrafo 2 aclara que el migrante es el poseedor de los dere-
chos contenidos en la IMBR independientemente de su ubicacién geogréfica o relacion con el soberano en
cuestion.

El pérrafo 2 aplica la construccion de los derechos a todo el ciclo de vida de la migracion. Si bien los pafses de
destino tienen la obligacién principal de salvaguardar los derechos de todas las personas en sus territorios, los
abusos suelen comenzar en los paises de origen, en particular en el proceso de contratacion de trabajadores
migrantes. La proteccion de los derechos de los migrantes como derechos humanos y laborales es también una
responsabilidad compartida de los paises de origen, de transito y de destino, y de la comunidad internacional

en su conjunto.>

Preparacion para la migracion y la salida: El parrafo 2 se aplica plenamente al perfodo durante el cual un
migrante hace preparativos para migrar mientras esta en el pafs de origen. En particular, el parrafo 2 trata de
proteger a los migrantes durante la contratacién de trabajadores migrantes.

Trdnsito: El parrafo 2 abarca a los migrantes en transito desde su pafs de origen hasta un pafs de destino, sin
tener en cuenta la duracién de la estancia en el pafs donde actualmente se encuentra un migrante. En este
sentido, la IMBR intenta proteger en particular contra el abuso de migrantes durante el trafico de personas, la
trata de personas, y mientras estan en transito por rutas particularmente inhdspitas o peligrosas.

Admision: En el pdrrafo 2 se aclara que los derechos contenidos en la IMBR siguen vinculados cuando un
migrante solicita la admisién en un Estado. En este contexto, en particular, la IMBR pretende proteger contra
la detencién ilegal o la expulsién de los migrantes que buscan la admisién en un Estado.

Estancia en un Estado de acogida: El parrafo 2 se aplica plenamente a toda la duracion de la estancia de un
migrante en un Estado de destino.

Repatriacion: El parrafo 2 también se aplica durante el proceso de repatriacion voluntaria o involuntaria de
migrantes. La IMBR busca proteger los derechos de los migrantes durante la expulsién o deportacion y, en
particular, durante la repatriacién involuntaria de migrantes vulnerables, la transferencia de custodia de un
migrante entre Estados y la repatriacion que se lleva a cabo en lugares peligrosos, remotos o que ponen en
peligro su vida.

Retorno al Estado de Nacionalidad: El parrafo 2 también se aplica cuando un migrante ha regresado a un
Estado de nacionalidad u origen. En particular, el retorno temporal a un pafs de nacionalidad, ciudadanfa o
residencia habitual no extingue los derechos adquiridos en el pais receptor de retorno inminente. Los derechos
adquiridos de un migrante no se pierden al regresar al pafs de nacionalidad, ciudadanfa o residencia habitual.
Esta disposicién es especialmente relevante en el contexto de la migracion ciclica.

56

Ryszard Cholewinski, Los Derechos Humanos de los Migrantes: ;El Amanecer de una Nueva Era? 24 Revista JURIDICA DE

INMIGRACION DE GEORGETOWN 615 (2010).
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ARTICULO 2
Dignidad Humana

Todo migrante tiene derecho a la dignidad, incluida su integridad fisica, mental y moral.

Comentario

1. La dignidad humana es un concepto fundamental en la DUDH.>” El articulo 1 de la DUDH establece: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.”® La Carta de las ONU también afirma la
“dignidad y el valor de la persona humana” como un concepto basico.”” Numerosos instrumentos internacio-
nales de derechos humanos confirman la posicién de la dignidad humana como la piedra angular del derecho
internacional de los derechos humanos. El PIDCP, el PIDESC y la CEDAW proclaman que los derechos que
pretenden proteger “se desprenden de la dignidad inherente a la persona humana.” El articulo 70 de la CTM
reconoce explicitamente el derecho de los migrantes a la dignidad humana.®' Numerosos instrumentos regio-
nales de derechos humanos también otorgan explicitamente un derecho afirmativo a la dignidad humana.®?

2. El objetivo del articulo 2 es garantizar que los migrantes sean tratados con dignidad. El Relator Especial de la
ONU sobre los Derechos Humanos de los Migrantes enfatizé que el respeto de la dignidad de los migrantes
es requerido por las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos.® Fisicamente, la dignidad
significa que los migrantes, en virtud de su humanidad, deben ser “otorgados los requerimientos basicos para
vivir como un ser humano que es valorado™*. Psicolégicamente, la dignidad significa que los migrantes no
deben ser humillados ni tratados como si no tienen valor.®® Por lo tanto, el concepto de dignidad humana re-
quiere que el valor y la integridad de cada persona migrante sea respetado basandose en nuestra humanidad
comtn. Las violaciones de ciertos derechos fundamentales como el derecho a la vida, la libertad, el debido
proceso, libertad de tortura y discriminacién, pueden violar simultdneamente el derecho a la dignidad por su

propia naturaleza.®

57 DUDH, supra nota 1 (las referencias a la dignidad humana aparecen en el Predmbulo dos veces y en los articulos 1, 22 y
23).

58 DUDH, supra nota 1.

59 Carta de la ONU, pmbl.

60 Evadne Grant, Dignidad e Igualdad, 7 Hum.RTs. L. Rev. 299, 303 (2007).

61 CTM, supra nota 16, en art. 70.

62 Véase, por ejemplo, Carta de Banjul, supra nota 9, en el art. 5 (“Todo individuo tendra derecho al respeto de la dignidad

inherente al ser humano...”); CADH, supra nota 12, en el art. 11 (“Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al recono-
cimiento de su dignidad... Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral...").

63 ONU. AGRO, 572 Sess., U.N. Doc. A/57/292 (8 de agosto de 2002) (“la migracion debe desarrollarse en un contexto de
dignidad para los migrantes, reflejando las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos.”).

64 Grant, supra nota 59, en 312.

65 Id.

66 Véase, por ejemplo, Pedro Miguel Vera Vera y Otros, Caso 11.535, Ecuador, CIDH, OEA/Ser.L/V/Il, doc. 5 rev. § 37 (2010),

disponible en http://www.cidh.org/demandas/11.535% 20Pedro%20Miguel%20Vera %20y % 200tros % 20Ecuador %2024 % 20febre-
ro10%20ESPpdf. (“Entre los principios fundamentales en que se fundamenta la Convencion Americana esta el reconocimiento de
que los derechos vy libertades protegidos por ella derivan de los atributos de la persona humana. De este principio deriva el requisito
basico que sustenta a la Convencién en su conjunto, y al articulo 5 en particular, de que los individuos deben ser tratados con digni-
dad y respeto. En consecuencia, el articulo 5(1) garantiza a toda persona el derecho a que se respete su integridad fisica, mental y
moral, y el articulo 5(2) exige que toda persona privada de su libertad sea tratada con el respeto inherente a la dignidad de la perso-
na humana. Estas garantias presuponen que las personas protegidas por la Convencién seran consideradas y tratadas como seres
humanos individuales, particularmente en las circunstancias en que el Estado Parte se propone limitar o restringir los derechos y
libertades mas elementales de un individuo, como el derecho a la libertad.”)
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ARTICULO 3
Igualdad ante la Ley

1. Todas las personas, incluyendo los migrantes, son iguales ante la ley. Todo migrante tiene derecho, sin discrim-
inacion alguna, a igual proteccion de la ley sobre la misma base que los nacionales de cualquier Estado en el
que el migrante esté presente.

2. Lapresente Carta de Derechos aplica a todos los migrantes sin distincién alguna por motivos de sexo, raza,
color, idioma, religién o convicciones, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil, discapacidad, nacimiento, género,
orientacion sexual o identidad de género o cualquier otra condicién.

3. Aeste respecto, la ley prohibiré toda discriminacién y garantizard a todos los migrantes proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién
politica u otra opinién, origen nacional, étnico o social origen, nacionalidad, patrimonio, estado civil, disca-
pacidad, nacimiento, género, orientacién sexual o identidad de género o cualquier otra condicién.

4. Las distinciones en el trato hacia los migrantes son permisibles, incluyendo la regulacién de admision y ex-
clusién, sélo cuando la distincion se hace en cumplimiento de un objetivo legitimo, la distincién tiene una
justificacion objetiva y existe una proporcionalidad razonable entre los medios empleados y los objetivos que se
pretenden alcanzar.

Comentario

1. Elarticulo 3 enfatiza dos principios bésicos e interrelacionados que subyacen a la proteccién de los derechos
de los migrantes en la IMBR: la no discriminacién y la igualdad ante la ley. El enunciado de la cldusula 1 del
pérrafo 1 subraya que los migrantes individuales son portadores de derechos, mientras que el resto del articulo
3 deja claro que la prohibicién de no discriminacion (tanto en virtud de las bases de la no discriminacién en
el parrafo 3 como en la prueba establecida en Pdrrafo 4) incluye y protege a los migrantes. Es importante de-
stacar que el estdndar para las distinciones permitidas para y entre los migrantes en el pdrrafo 2 crea una pre-
suncién que favorece la igualdad de proteccion de los migrantes sin sobrecargar indebidamente a los Estados.

2. La IMBR sigue la construccién de los instrumentos de derechos humanos al establecer un criterio general de
no discriminaciéon como ampliamente aplicable, al tiempo que permite explicitamente la variacién en otros
articulos.®” Por lo tanto, el articulo 3 deberé ser leido como la regla de aplicacion general a menos que sea es-
pecificamente desplazado en las circunstancias prescritas por un articulo posterior.

3. Pdrrafo 1: Que todas las personas tienen derecho a la igualdad ante y a la proteccién de la | ey, es un principio
fundamental del derecho de los derechos humanos. Tanto la DUDH como el PIDCP reconocen los principios
de igualdad e igual proteccion.®® El principio de igual proteccién de la ley ha sido ampliamente afirmado en
otros instrumentos de derechos humanos y en los 6rganos de tratados de derechos humanos;® sin embargo,

67 Véase, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 15: La situacion de los extranjeros con
arreglo al Pacto, 1 2, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.1 (11 de abril de 1986) (Un estdndar méas especifico desplaza la norma general).
68 DUDH, supranota 1, en art. 7 (“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la

ley."); PIDCR supra nota 2, en art. 26 (“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual protec-
cion de la ley!”).

69 CTM, supra nota 16, en art. 18 (“Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran iguales derechos que los naciona-
les del Estado de que se trate ante los tribunales y las cortes de justicia.”); CADH, supra nota 12, en art. 24; Carta de Banjul, supra
nota 9, en el art. 3.
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la IMBR adopta un enunciado ligeramente diferente para el derecho a fin de hacer hincapié en que la igual
proteccion de la ley debe garantizar, como minimo, una proteccién a los migrantes sobre la misma base que los
nacionales de un Estado.”

4. Igualdad: El derecho a la igualdad, y especificamente la igualdad ante la ley, es un derecho a ser tratado ig-
ualmente y de manera no arbitraria, aun cuando la consecuencia juridica especifica de una ley o accién no
implique un derecho humano independiente.”! También se deduce que, por regla general, las situaciones
facticas que involucran a los migrantes deben ser tratadas de manera consistente con aquellas que involucran
a ciudadanos, asi como a otros migrantes.” Esto se aplica ampliamente—por ejemplo—, al exigir igualdad de
acceso a los mecanismos de quejas penales y civiles; igualdad de acceso a los tribunales y procesos administra-
tivos, incluido el registro de nacimientos; y la igualdad de acceso a los recursos e igualdad en la ejecucion de
las sentencias civiles y penales.”™

70 CTM, supra nota 16, en art. 18 (“Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran iguales derechos que los naciona-
les del Estado de que se trate ante los tribunales y las cortes de justicia."); Consejo Econémico y Social de las ONU, Subcomision
de Promocion y Proteccion de Derechos Humanos, Informe de Progreso del Relator Especial sobre los Derechos de los No Ciudada-
nos, 1 50, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2002/ (5 de junio de 2002) (“En general, el derecho internacional de derechos humanos esta-
blece la igualdad de trato de los ciudadanos y no ciudadanos.”) [en adelante ECOSOC]; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales de la ONU, Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud de los articulos 16 y 17 del Pacto:
Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Rep. Dom., § 34, U.N. Doc. E/C.12/1/Add.16 (12
de diciembre de 1997) (“El Comité insta a [los] Estado[s] Partels]... a que adopte[n] todas las medidas necesarias para garantizar
que los inmigrantes haitianos en la Republica Dominicana gocen plenamente de sus derechos econdémicos, sociales y culturales, sin
discriminacion alguna.”).

71 MaNFReD Nowak, Pacto INTERNACIONAL DE DerecHos CiviLes ¥ Potiticos: ComenTario AL PIDCP 465 (2d Rev. Ed., N.P. Engel
1993).
72 Nowak, supra nota 70, en 467; Observacion General No. 15, supra nota 66, 19 1-3, 7. 9; Ibrahima Gueye y Otros vs. Fran-

cia, Com. No. 196/1983 (3 de abril de 1989), 1 9.4, U.N. Doc. Supp. No. 40 (A/44/40) en 189 (1989); Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, Recopilacién de Comentarios Generales y Recomendaciones Generales Adoptadas por los Organos de Trata-
dos de Derechos Humanos, Recomendacion 30 sobre la Discriminacion contra los No Ciudadanos, 189-90 111 1, 3, 4, 6, U.N. Doc.
CERD/C/64/Misc.11/rev.3 (2004); Consejo Econémico y Social de las ONU, Subcomision de Promocién y Proteccion de Derechos
Humanos, Prevencion de la Discriminacion: Los Derechos de los No Ciudadanos, 19 21-23, Doc. U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/23
(26 de mayo de, 2003); Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Recomendacion General X1V, Definicion de Discrimi-
nacion, (Cuadragésimo segundo periodo de sesiones, 1993), U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (27 de mayo de, 2008); Observacion Gen-
eral No. 15, supra nota 66, { 4.

73 Los contornos de la igual de proteccién de la ley, si bien auxilaidos por el desarrollo de normas internacionales de dere-
chos humanos que proporcionan diversos estandares minimos de tratamiento, contintan la larga tradicion juridica internacional de
reconocer la capacidad juridica de los extranjeros. Véase, por ejemplo, ANDREAS HANS RoTH, EL ESTANDAR MiNiMo DeL DERECHO INTERNA-
cloNAL ApLicapo A Los Extrangeros, 131, n.1 (Leiden,A.W.Sijthoff1949) (citando la Declaracién del Instituto de Derecho Internacional
de 1874 afirmando que la capacidad juridica de los extranjeros “existe independamment, de toute stipulation des traites et de toute
condition de reciprocite” (Existe independientemente de cualquier estipulacion del tratado y de cualquier obligacion de reciproci-
dad [cortesial, es decir, la capacidad juridica es absoluta); Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recopilacion de
Comentarios Generales y Recomendaciones Generales Adoptadas por los Organos de Tratados de Derechos Humanos, Recomen-
dacion 30 sobre la Discriminacion contra los No Ciudadanos, supra nota 71; Consejo Econémico y Social de las ONU, Subcomisién
de Promocién y Proteccion de Derechos Humanos, Prevencion de la Discriminacion: Los Derechos de los No Ciudadanos, supra
nota 71; Alto Comisionado de los Derechos Humanos, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Informe del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, § 469, U.N. Doc. A/59/18-24 (2004); Observacion General No. 15, supra nota 66, 9 4.
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5. Igual proteccion de la ley: El derecho a la “igual proteccién de la ley” es un derecho a gozar de una proteccion
real y efectiva de la ley. Este es un derecho dirigido a aquellos que promulgan leyes y reglamentos. Se exige
que los Estados se abstengan de promulgar leyes discriminatorias y promulguen medidas afirmativas que ga-
ranticen una proteccion eficaz contra la discriminacién a favor los migrantes (es decir, otorguen a los migrantes
una igualdad sustantiva).”* Por tanto, debe haber igualdad de aplicacion de la legislacion nacional tanto a los
migrantes como a los ciudadanos, y la propia legislacién en si misma no debe ser discriminatoria.”

6. Sobre la misma base que los nacionales: Dando el calificativo a la garantia de igual proteccion de la ley con
el lenguaje de “sobre la misma base que los nacionales” se reafirma la importancia de garantizar la proteccién
legal sin tener en cuenta la extranjerfa. En lugar de indicar que los migrantes tienen los mismos derechos que
los nacionales, esta cldusula subraya que los migrantes gozan de la misma proteccién que los nacionales para
todos los derechos coexistentes. Cabe destacar que la IMBR no limita estas obligaciones a los derechos otor-

gados por la IMBR.”

7. Pdrrafo 2: La restriccion a las distinciones que los Estados pueden hacer al aplicar la IMBR a los migrantes

es un instrumento esencial para asegurar que los Estados no apliquen la Carta de manera discriminatoria. Las

restricciones del parrafo 2 reflejan restricciones similares a la aplicacién del PIDCP en su articulo 2(1).”” Este

principio ha sido incluido ampliamente en otros instrumentos de derechos humanos, incluido el articulo 2 del

PIDESC, el articulo 1(1) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), y el articulo 14 del
CEDH.™ La IMBR sigue el lenguaje motivos enumerados de no distincién en la CTM,” al tiempo que afiade

los motivos de discapacidad y género, orientacion sexual o identidad de género, para reflejar la progresion de la
ley en afios recientes.*

8. Pdrrafo 3: La restriccion del trato discriminatorio es un principio fundamental y complementario del régimen
internacional de derechos humanos. Tanto la DUDH como el PIDCP prohiben la discriminacion.®! El parrafo
3 dispone que los Estados se abstengan de discriminar contra o entre los migrantes sobre varias bases enu-

74 Nowak, supra nota 70, en 468-69.

75 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 18: No Discriminacion, U.N.Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (10 de
noviembre de 1989); RicHARD B. LitticH, Los DerecHos Humanos De Los ExTraNJEROS EN EL DeRecHO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO 46
(Manchester Univ. Press 1984).

76 Esto sigue principios generales de derechos humanos. Véase, por ejemplo, DUDH, supra nota 1, en pmbl. § 1 (“Consid-
erando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.”).

77 PIDCR supra nota 2, en art. 2(1) (“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetary a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”).

78 PIDESC, supra nota 3, en art. 2; CADH, supra nota 12, en art. 1(1); CEDH, supra nota 8, en art. 53.

79 CTM, supra nota 16, en art. 1(1) (“La presente Convencion sera aplicable, salvo cuando en ella se disponga otra cosa, a
todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o convic-
cion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado
civil, nacimiento o cualquier otra condicion.”).

80 Véase, CDPD, supra nota 7, Véase, de forma general, Los PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA: PRINCIPIOS SOBRE LA APLICACION DE LA
LEGISLACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS EN RELACION CON LA ORIENTACION SEXUAL Y LA IDENTIDAD DE GENERO [en lo adelante PRiNcIPIOS DE
YoayakarTal, disponible en http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2; Joslin vs.
Nueva Zelanda, Com. No. 902/1999, U.N. Doc. A/57/40 at 214 (2002); Jarvinen vs. Finlandia, Com. No. 295/1988, ] 6.2, U.N. Doc.
CCPR/C/39/D/295/1988 (1990); Observacion General No. 15, supra nota 66, 9 4.

81 DUDH, supranota 1, en art. 7; PIDCR, supra nota 2, en art. 26.
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meradas;® sin embargo, esta lista no debe considerarse exhaustiva. Se permite explicitamente la amplitud para
abarcar la evolucion de la costumbre internacional y de los derechos humanos. Esta formulacién se hace eco
de la obligacién afirmativa que incumbe a los Estados tanto de promulgar leyes no discriminatorias, asi como
de trabajar para eliminar el efecto discriminatorio de todas las leyes y politicas.®* Como deberia quedar claro
del caracter no exhaustivo de los motivos enumerados, esta obligacion afirmativa no se limita a distinciones en-
tre migrantes y nacionales. Incluye obligaciones afirmativas con respecto a todos los motivos reconocidos como

constitutivos de discriminacion per se, por ejemplo, con respecto a la discriminacion basada en el sexo.%

9. Motivos enumerados: La IMBR sigue la formulacién de los motivos enumerados de no discriminacion uti-
lizados en la CTM.* Ademas de los motivos de discriminacién prohibidos en el PIDCP, la CTM y la IMBR

1”86 ”g7 « 88

afiaden “conviccién,” “origen étnico,”® “nacionalidad,”™” “estado civil,” y “discapacidad.” El parrafo 3 tam-
bién afiade los motivos considerados como “otras condiciones” bajo la CTM y el PIDCP, como la identidad de

género y la orientacion sexual, lo que refleja la progresion de la ley en los dltimos afios.”

10. Pdrrafo 4: La IMBR agrega una prueba legal especifica para hacer distinciones con y entre los migrantes. La
norma juridica adoptada en el pdrrafo 4 ordena una accion legitima, una justificacién objetiva y una propor-
cionalidad razonable, distinguiendo asf la discriminacién prohibida y las distinciones legales. Al seleccionar
esta norma, la IMBR crea una presuncién a favor de los migrantes extraidos de los comentaristas y la jurispru-
dencia del TEDH,”" y rechaza explicitamente el criterio mas deferente articulado por el Comité de Derechos

82 Véase, Nowak, supra nota 70, en 459 (“La prohibicion de la discriminacién por razones de ciertas caracteristicas perso-
nales ha llegado a ser el elemento mas esencial en una estructuracion sustantiva del principio de igualdad...”).
83 James C. HatHaway, Los DerecHos DE Los ReFugiapos Bajo EL DERECHO INTERNACIONAL 238-39 (Cambridge Univ. Press 2005);

Véase también, Nowak, supra nota 70, en 476-79 (discutiendo los comentarios del Comité del PIDCP sobre las medidas positivas
(acciones afirmativas) para mitigar el efecto discriminatorio horizontal, como en el lugar de trabajo).

84 Véase, por ejemplo, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer, Recomendacion General No. 21: La
igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares, U.N. Doc. A/49/38 (1994), disponible en http://www.un.org/womenwatch/
daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm.

85 CTM, supra nota 16, en art. 7 (“Los Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de
su territorio 0 sometidos a su jurisdiccién los derechos previstos en la presente Convencién, sin distincion alguna por motivos de
sexo, raza, color, idioma, religién o conviccion, opiniéon politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacion econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.”).

86 PIDESC, supranota 2, en art. 1 (“Definiendo la discriminacion racial para incluir la discriminacion basada en el origen
étnico); Carta de Banjul, supra nota 9, en art. 2 (prohibiendo las distinciones basadas en el grupo étnico de los individuos).
87 Observacion General No. 15, supra nota 66, 11 1-2 (“En general, los derechos reconocidos en el [PIDCP] son aplicables

a todas las personas, independientemente de la reciprocidad, e independientemente de su nacionalidad o de que sean apatridas.
Asi pues, la norma general es que los extranjeros se benefician del requisito general de no discriminacion respecto de los derechos
garantizados en el Pacto.”)

88 CEDAW, supra nota 16, en art. 1 (definiendo la discriminacion prohibida para incluir las distinciones hechas sobre la base
del estado civil).

89 CDPD, supranota 7, en art. 5(2) (prohibiendo la discriminacién por motivos de discapacidad); CDN, supra nota 6, en art. 2
(1) (prohibiendo la discriminacién por motivos de discapacidad).

90 Véase, de forma general, PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, supra nota 79; Joslin vs. Nueva Zelanda., supra nota 79; Jarvinen vs.
Finlandia, supra nota 79, Y 6.2; Observacion General No. 15, supra nota 66, § 3.

91 Guy S. Gooowin Gitt, EL DerecHo INTERNACIONAL Y EL Movimiento De Personas ENTRE Los EsTapos 78 (Oxford Univ. Press 1978)

(citando el voto disidente del juez Tanaka en los Casos del Sudoeste Africano y la decision del TEDH en los casos de Linguistica Bel-
ga). Véase también, Joan Fitzpatrick, Los derechos humanos de los migrantes, en MIGRACIONY NORMAS JURIDICAS INTERNACIONALES 172,
176 (T. Alexander Aleinikoff y Vincent Chetail eds., TM.C. Asser Press 2003); SARAH JOsSEPH, JENNY ScHULTZY MELissa CasTan, EL PacTo
INTERNACIONAL DE DERecHOs CiviLes Y PoLiticos: Casos, MaTeriaLY ComenTario 700-28 (2d ed., Oxford Univ. Press 2004).
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Humanos de la ONU en la Observacion General 18.%2 El estdndar emana directamente de los principios de
igualdad y no discriminacién, como fue sugerido por el Comité de Derechos Humanos en su Observacién
General 15.

11. La IMBR selecciona explicitamente un estdndar para las distinciones en el extremo mas protector de la actual
practica estatal y el opinio juris. La prueba representa el compromiso éptimo entre proteger las funciones so-
beranas y salvaguardar el bienestar de los migrantes. Al seleccionar una prueba que dependa de la legitimidad
y la proporcionalidad, la IMBR afirma que los derechos de los migrantes se derivan de su dignidad humana
fundamental y condicién de personas ante la ley, asi como de sus vinculos con la comunidad del Estado de
acogida.

12. Regulacion de Admision y Exclusién: La IMBR no limita el poder soberano de los Estados de controlar la ad-
misién de no ciudadanos en sus fronteras ni de formular politicas de inmigracién,” siempre y cuando el ejer-
cicio de esas facultades sea razonable.”* Asi, el estandar reconoce que los Estados tienen permitido y pueden
hacer tales distinciones, y rechaza cualquier nocién de que los Estados requieran un “margen de apreciacién”
explicito.”” De hecho, la IMBR permite a los Estados hacer distinciones razonables con y entre los migrantes
a la luz de los objetivos de la politica exterior sobre la base de la seguridad nacional.”® Este estdndar establece
un equilibrio entre las necesidades y los derechos de los Estados y la necesidad de proteger los derechos de los
migrantes.

13. Objetivo legitimo: El lenguaje de la IMBR que permite sélo aquellas distinciones basadas en un objetivo legi-
timo debe leerse en referencia a las normas internacionales y regionales, asi como a las normas y protecciones
nacionales (es decir, no s6lo los derechos dentro de la IMBR o los tratados internacionales basicos de derechos
humanos).”” El estdndar no requiere que las distinciones sélo se realicen de conformidad con la ley, aunque los
requisitos mas amplios de igual proteccion de la ley generalmente lo hacen. Por lo tanto, la IMBR limita tanto
la accién discrecional como no discrecional del Estado.

14. Objetividad y Proporcionalidad Razonable: La IMBR requiere ademds que los Estados acttien de una mane-
ra que esté objetivamente relacionada y refleje una proporcionalidad razonable entre los medios empleados y

92 La Observacion General 18 no menciona la proporcionalidad. Observacion General No. 18, supra nota 74, § 13. Véase
también, David A. Martin, La Autoridad y Responsabilidad de los Estados, en MiGRacIONY NorRMAS JuRiDICAS INTERNACIONALES 31, 35 (T.
Alexander Aleinikoff y Vincent Chetail, eds., TMC Asser Press 2003).

93 Véase, por ejemplo, Martin, supra nota 91 (discutiendo James AR Nafziger, Admisién General de Extranjeros bajo Dere-
cho Internacional, 77 Am J. INT'L L. 803 (1983) (sugiriendo que los Estados pueden mantener regimenes migratorios que den prefer
encia sobre la base de, por ejemplo, el estatus econémico)).

94 Consejo Econdémico y Social de las ONU, Subcomisién de Promocién y Proteccién de Derechos Humanos, Prevencion
de la Discriminacion: Los Derechos de los No Ciudadanos, supra nota 72, | 21; Comité de Derechos Humanos, Shirin Aumeer
uddy-Cziffra y 19 Otras Mujeres de Mauricio vs. Mauricio, No. R.9/35, U.N. Doc. Supp. No. 40 (A/36/40) en 134, 11 9.2(b)2(ii)2-
9.2(b)2(ii)3 (1981); Abdulaziz vs. Reino Unido., Aplicacién No. 9214/80, 9473/81, 9474/81, 7 TEDH, Rep. 471, 499 (1985).

95 Gaygusuz vs. Austria, Aplicacién No. 17371/90, 23 TEDH, Rep. 364, 381-82 (1996) (senalando la doctrina del margen de
apreciacion, pero también indicando que los Estados deben proporcionar “razones muy importantes” para beneficiarse de ella;
sosteniendo que las distinciones en la asistencia de vivienda de emergencia entre la comunidad austriaca y la comunidad de no
nacionales europeos son discriminatorias a pesar de la afirmacién del Estado de responsabilidad especial para los ciudadanos).
Véase también, Observacion General No. 15, supra nota 666, | 5; Poirrez vs. Francia, Aplicacion No. 40892/98, 40 TEDH, Rep. 2, 38,
46, 47 (2003) (reclamacién de prestaciones por discapacidad por parte de un ciudadano de Costa de Marfil residente en Francia);
Abdulaziz, 7 TEDH, Rep., 499; Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién,
Opinion Consultiva OC-4/84, Corte IDH. (Ser. A) No. 4, 1 62 (19 de enero de 1984).

96 Véase, Martin, supra nota 91, en 33 (discutiendo la funciéon soberana tradicional e histéricamente fundamental de regular
la admision de extranjeros).

97 Incluyendo, por ejemplo, las obligaciones en virtud de la Convencién de 1951 sobre los Refugiados y el Protocolo de
1967
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el objetivo legitimo perseguido. Esta prueba es intencionalmente especifica al contexto.” Fundamentalmente,
la IMBR debe ser interpretada de modo que se cree una continuacion de distinciones razonables y proporcio-
nales.”” Lo mds importante es que, a medida que aumenta el contacto y la conexién del migrante con el Es-
tado de acogida, cualquier distincién que se haga debe tender a un trato mds favorable. En consecuencia, los
migrantes con menos contacto o conexién con el Estado de acogida pueden recibir un trato menos favorable,
siempre y cuando el tratamiento que reciban cumpla con las disposiciones de esta Carta y otras protecciones
de derechos humanos. Asf, un Estado puede, por ejemplo, tener en cuenta la conexion de larga data de de-
terminadas clases de migrantes (o de migrantes individuales) al Estado al otorgar beneficios.'™ El estdndar
tampoco prohibe un trato mas favorable per se, como las medidas adoptadas por un Estado para proteger a un
determinado grupo nacional en una época de desastre natural en el Estado de origen.!”!

ARTICULO 4
Migrantes Vulnerables

1. Todo migrante vulnerable tiene derecho a la proteccion y asistencia requerida por la condicién y el estatus del
migrante, y a un trato que tenga en cuenta las necesidades especiales del migrante.

2. En todas las medidas concernientes a los nifios migrantes, el interés superior del nifio serd una consideracion
primordial. Los Estados se comprometerdn a garantizar al nifio migrante la proteccién y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, y asegurar al niflo migrante que esté en condiciones de formarse un juicio propio,
el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debida-
mente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

3. Los Estados tomarédn en todas las esferas todas las medidas apropiadas para asegurar el pleno desarrollo y ad-
elanto de las mujeres migrantes, con el objeto de garantizarles el ejercicio y el goce de los derechos humanos
y las libertades fundamentales sobre la base de la en igualdad de condiciones con el hombre, incluyendo la
provisién de proteccion especial durante el embarazo.

4. Los Estados se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de todos los migrantes con discapacidad, sin discriminacién alguna por motivos de
discapacidad, incluyendo la adopcién de medidas pertinentes para permitir que los migrantes con discapaci-
dad puedan vivir de forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida.

Comentario

1. Elarticulo 4 establece que los migrantes especialmente vulnerables tienen derecho a la proteccién y asistencia
requerida por su condicién y a un trato que tenga en cuenta sus necesidades especiales y su condicién juridi-

98 Joseph et. al., supra nota 90, en 700.

99 Véase, Martin, supra nota 91, en 35.

100 Véase, por ejemplo, CARTA DE DERECHOS DE LOS MIGRANTES INTERNACIONALES, art. 10, 28 RevisTA JURIDICA DE INMIGRACION DE

GeorGeTowN 17 (prevé que los Estados tendran en cuenta la conexién sustancial al crear oportunidades de alivio migratorio de de-

portacion).

101 Por ejemplo, la practica de otorgar proteccion temporal a los migrantes independiente de las obligaciones de no devolu-

cion (non-refoulement). Dicha medida entraria dentro de los limites de la prueba juridica y, por lo tanto, no seria discriminatoria.
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ca. El otorgamiento de proteccién especial a algunos grupos de migrantes no viola el principio de igualdad,
ya que las situaciones objetivamente distintas no deben ser tratadas de manera equitativa y deben tenerse en
cuenta las vulnerabilidades especificas.'” El derecho de los derechos humanos se ocupa de las necesidades
especiales de ciertas categorfas de personas en instrumentos especificos, incluidas las protecciones para los

1% mujeres,'™ y personas con discapacidad.'®®

nifnos, El articulo 4 refuerza estas protecciones existentes. Cuan-
do se lee conjuntamente con el resto de la IMBR, el articulo 4 extiende un derecho a la proteccién y a un trato
especial a todos los migrantes vulnerables, incluidos los migrantes que son vulnerables de maneras multiples e

intersectorial, al ejercitar los derechos contenidos aqui.'®

2. Pdrrafo 1: El parrafo 1 se adapta al Principio 4(2) de los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos.
Mientras que los pérrafos 2 al 4 enumeran las obligaciones de los Estados con respecto a los migrantes vulner-
ables en particular—nifios migrantes, mujeres migrantes y migrantes con discapacidades—los derechos enun-
ciados en el pdrrafo 1 se aplican a todos los migrantes vulnerables.

3. Origenes del pdrrafo 2: Los articulos 3(1), 3(2) y 12(1) de la CDN estipulan que los derechos contenidos en
el parrafo 2 se aplican a todos los nifios, incluidos los nifios migrantes.'’” El Articulo 7 de la CDPD afirma que
los nifios con discapacidades, incluidos los nifios migrantes con discapacidad, poseen los derechos enunciados

en el parrafo 2.1

4. Origenes del pdrrafo 3: El parrafo 3 es una adaptacion de los articulos 3y 11(2) \(d) de la CEDAW.'"E] arti-
culo 6 de la CDPD afirma estos derechos para las mujeres con discapacidades, incluidas las mujeres migrantes

con discapacidades.!®

5. Origenes del pdrrafo 4: El parrafo 4 aplica los articulos 4 y 9 de la CDPD especificamente a los migrantes con
discapacidades.""" A través del pdrrafo 4, la IMBR también enfatiza todos los principios de la CDPD, enumer-
ados en el articulo 3 de la CDPD.'"?

ARTICULO 5
Vida

El derecho a la vida es inherente a todo migrante. Este derecho estard protegido por la ley. Ningtin migrante podra
ser privado de la vida arbitrariamente.

102 Kalin, supra nota 11, en 22.

103 CDN, supra nota 6.

104 CEDAW, supra nota 16.

105 CDPD, supranota 7.

106 Véase, Informe del Relator Especial sobre la Violencia contra la Mujer, sus Causas y Consecuencias, 11 12-108,A/
HRC/17/26/Add.1-5 (2 de mayo de 2011).

107 CDN, supra nota 6, en arts. 3(1), 3(2), 12(1).

108 CDPD, supranota 7 en art. 7

109 CEDAW, supra nota 16, en arts. 3, 11(2)(d). Véase también, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mu-
jer, Recomendacion General No. 26 sobre Las Trabajadoras Migrantes, UN Doc. CEDAW/C/2009/WP1/R (5 de diciembre de 2008).
110 CDPD, supranota 7, en art. 6.

1 CDPD, supranota 7, en arts. 4(1), 9(1).

12 CDPD, supranota 7, en art. 3.
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Comentario

1. Elderecho a la vida es un derecho fundamental de todas las personas, codificado en numerosos instrumentos
internacionales de derechos humanos. El articulo 5 de la IMBR crea una responsabilidad afirmativa por parte
de los Estados de no privar a los migrantes del derecho a la vida.

2. En el contexto de la migracion, el derecho a la vida estd amenazado por numerosos factores y en una varie-
dad de contextos. Los migrantes en transito entre paises se enfrentan condiciones adversas y rutas peligrosas,
como resultado de condiciones climdticas extremas y el clima, asf como vehiculos, embarcaciones y otros
medios de transporte inseguros o sobrepoblados.!" Los migrantes detenidos sufren amenazas a su salud y
seguridad, debido al aislamiento, condiciones inseguras y falta de acceso a la atencion de la salud."* Otras
razones para manifestar el derecho a la vida en el contexto de la migracién incluyen: delitos de odio contra los
migrantes; muertes durante el tréfico, el vuelo, el cruce de fronteras, o de otra manera cuando se busca entra-
da; y violaciones del derecho a la vida por parte de las autoridades fronterizas u otras fuerzas gubernamentales.
El articulo 5 de la IMBR crea una responsabilidad afirmativa de los Estados de proteger la vida de los mi-
grantes, asf como los Estados tienen la responsabilidad de proteger la vida de todas las personas sujetas a su
jurisdiccién.

3. Ellenguaje del parrafo 1 se extrae directamente del articulo 6 del PIDCP.'"® El derecho a la vida estd también
enumerado en otros instrumentos internacionales, incluida la DUDH,"'* la CTM,'" y los Principios Rectores

de los Desplazamientos Internos.''®

ARTIiCULO 6
Libertad y Seguridad Personal

1. Todo migrante tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Ningtin migrante podra ser arbitrariamente
arrestado, detenido, o privado de su libertad de alguna otra forma.

2. Los Estados garantizardn que la privacion de la libertad sélo ocurra de acuerdo con y segtin lo autorizado por
ley y s6lo cuando se determine que es necesaria y razonable en todas las circunstancias, asi como proporcional
a un objetivo legitimo. Los Estados debe poner fin a la detencién de los nifios sobre la base de su condicién
migratoria.

113 Marfa Jiménez, Crisis Humanitaria: Muertes de Migrantes en la Frontera México-Estados Unidos, ACLU de San Diego

y Condados Imperiales y la Comision Nacional de Derechos Humanos de México (octubre de 2009) (estimando que las muertes
de migrantes en la frontera sur de los EE.UU. van de 3,861 a 5,607 muertes. Aunque la patrulla fronteriza de los Estados Unidos
realiza operaciones de busqueda y rescate de migrantes, ha habido preocupaciones de que haya habido tanto una disminucién en el
numero de rescates como un aumento en el nUmero de muertes en los Ultimos afhos). Véase, por ejemplo, Muertes de migrantes
en Europa: Numero récord de migrantes muertos mientras trataba de alcanzar el continente, dice ONU, HurriNgTonPOST.CoM, http://
www.huffingtonpost.com/2012/01/31/europe-migrant-deaths_n_1244132.html (visitado por Ultima vez el 21 de julio de 2012) (mi-
grantes en todo el mundo han perecido tratando de llegar a destinos finales).

114 Will Matthews, Detencion Migratoria: Una Sentencia de Muerte para Demasiados, ACLU BLoc De DerecHos (Oct. 24,
2011, 2:35PM), http://www.aclu.org/blog/immigrants-rights/immigration-detentiondeath-sentence-fartoo-many.

115 PIDCPR supranota 2, en art. 6.

116 DUDH, supranota 1, en art. 3.
117 CTM, supra nota 16, en art. 9.
118 Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, supra nota 23, en Principio 10.
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3.

5.

La detencién solo se utilizard como una medida de dltimo recurso y su duracién no serd superior a la impuesta
por las circunstancias. La detencién s6lo deberd ocurrir sobre la base de una determinacién individualizada de
la necesidad de la detencion, y el migrante tendra derecho a apelar las condiciones, la legalidad, y la duracién
de la detencion.

Todo migrante privado de libertad serd tratado humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano.

Todo migrante que haya sido victima de detencién o prision ilegal tendra derecho a exigir una indemnizacion.

Comentario

El articulo 6 afirma varios elementos fundamentales del derecho a la libertad y la seguridad de la persona en
relacion con la detencion u otras privaciones de la libertad de los migrantes. El pdrrafo 1 afirma un principio
basico del derecho a la libertad y a la seguridad de la persona. En este parrafo estd implicita la presuncion de
no detencién. El parrafo 2 reproduce las protecciones procesales basicas contra la detencién arbitraria. El par-
rafo 3 protege atin més contra la detencién arbitraria y condiciona explicitamente la capacidad del Estado para
detener a los migrantes. El parrafo 4 incorpora el respeto de la dignidad en las condiciones de detencién. El
pérrafo 5 establece una indemnizacion por las violaciones de estos derechos.

El derecho de los migrantes a la libertad y la seguridad de la persona es violado con alarmante frecuencia.

Los Estados utilizan cada vez mas la detencién en la frontera, la aplicacion de las leyes penales y otras formas
de detencién o privacion de libertad para castigar a los migrantes irregulares.!'” En algunos casos, incluidos
multiples casos de migrantes apdtridas o cuando no hay relaciones diplométicas entre el Estado de acogida y
el pais de origen, la incapacidad de un Estado para expulsar a los migrantes puede convertir la detencién en
indefinida'?’Ademas, el uso de sanciones penales en lugar de, o para reforzar, la implementacién de sanciones
administrativas a las violaciones de la ley de inmigracion, es cada vez mds preocupante.'?! El articulo 6 intenta,
por tanto, codificar aquellas protecciones fundamentales necesarias para asegurar una proteccién adecuada de
los derechos de los migrantes cuando son detenidos o privados de libertad.

Pdrrafo 1: El parrafo 1 se basa en los derechos a libertad y seguridad personal,'?? asi como en la prohibicién de
la detencién arbitraria. Se aplica independientemente de la condicién juridica.'? La redaccién de la IMBR se
adapta directamente del articulo 9 (1) del PIDCP."** Esta eleccion de lenguaje afirma una presuncion de liber-
tad y establece la no detencién como norma.

La finalidad del pédrrafo 1 es afirmar que la migracion sola es una base insuficiente para privar a los migrantes
de libertad y que la detencion ilegal es incompatible con el derecho humano de libertad y seguridad de la per-
sona. Estos principios estdn codificados tanto en la Carta de la ONU como en la DUDH.'® Para salvaguardar
los derechos y la autonomfa de los migrantes, la IMBR afirma una presuncién de no detencién, promueve la
libertad y la seguridad de la persona migrante, e incluye limites cuidadosamente restringidos para proteger los
intereses de los Estados soberanos.

19
120

Véase, por ejemplo, A.G. Res. 63/184, U.N. Doc. A/RES/63/184 (17 de marzo de 2009).
Véase, por ejemplo, Katherine Perks y Jarlath Clifford, E/ Limbo Legal de la Detencion, 32 MiGRACION ForzaDA Rev. 42

(2009).

121

Véase, por ejemplo, Navanethem Pillay, Discurso de apertura en el Panel de discusion sobre “Derechos Humanos de los

Migrantes en Centros de Detencién” (17 de septiembre de 2009), disponible en inglés en http://www2.ohchr.org/english/issues/
migration/taskforce/docs/HCStatementPanelMigrants.pdf.

122

Shyla Vohra, Detencion de migrantes irregulares y solicitantes de asilo, en DERECHO INTERNACIONAL DE LA MIGRACION 49, 49-51

(Ryszard Cholewinski et al., Eds., 2007).

123
124
125

26

PIDCR supranota 2, en art. 9; DUDH, supranota 1, en art. 9.
PIDCPR supra nota 2, en art. 9(1).
Vohra, supranota 121, en 53.
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5. Pdrrafo 2: El parrafo 2 se deriva del articulo 9(1) del PIDCP e incluye los requisitos de no arbitrariedad y
equidad procesal. La prohibicion de la detencion arbitraria es un derecho procesal que obliga a los Estados
a definir con precisién los casos en que la privacion de libertad es permisible.!?® Impone una obligacién legal
tanto para los legisladores como para los que hacen cumplir las leyes.'?” El estdndar general para determinar la

arbitrariedad es que la accién debe ser razonable y necesaria en todas las circunstancias, y no debe infringir el

derecho nacional o internacional, incluida la IMBR.!?8

6. El parrafo 2 subraya que los Estados no deben detener a los nifios por razones relacionadas con la migracion.
La detencién basada en su estatus migratorio o el estatus migratorio de los padres no estd en el mejor interés
del nifio y es una violacién de la CDN.'®Los Estados deberfan implementar alternativas a la privacion de lib-
ertad, tales como el Modelo de Evaluacion y Colocacién en la Comunidad con Sensibilidad Infantil. Los Esta-
dos no deben tampoco detener a otros grupos o individuos vulnerables.!*

7. Pdrrafo 3: Los derechos enunciados en el pérrafo 3 se derivan del derecho a estar libre de detencién arbitraria
enunciado en los parrafos 1y 4 del articulo 9 del PIDCP."*! El pdrrafo 3 establece la presuncion a favor de la
libertad'** al exigir que la detencién ocurra s6lo como medida de dltimo recurso.'** El parrafo 3 también requi-

126 Nowak, supra nota 70, en 160 (sefalando que, si bien es un derecho procesal, la libertad de la persona estd vinculada a la
libertad de circulacion y, por lo tanto, sélo estd implicada cuando se ha limitado esa libertad).

127 Nowak, supra nota 70, en 172.

128 Nowak, supra nota 70, en 172 (citando a VanAlphen vs. Paises Bajos, Com. No. 305/1988, U.N. Doc. CCPR/

C/39/D/305/1988 (1990), disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/525414304.html (considerando gque si bien una
detencion en particular era licita, no era razonable ni necesaria en todas las circunstancias vy, por tanto, era arbitraria, ponderando el
riesgo de huida, la interferencia con las pruebas, el riesgo de nuevas conductas delictivas, etc.), sefalandose que la detencién no
puede justificarse por una ley doméstica que viole los estandares internacionales minimos vinculantes). Véase, Joseph et al., supra
nota 90, en 342 (citando A. vs. Australia, Com. No.560/1993, U.N. Doc. CCPR/C/59/D/560/1993 (1997), disponible en http://www.
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1395.pdf ?view=1).

129 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6 sobre el Trato de los menores no acompanados y separa-
dos de su familia fuera de su pais de origen, 1 61, U.N. Doc. CRC/GC/2005/6 (1 de septiembre de 2005), disponible en http://www.
acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf; Comité de los Derechos del Nifio, /Informe del Dia de Discusion General
de 2012: Los Derechos de Todos los Ninos en el Contexto de la Migracion Internacional, 11 32, 78 (28 de septiembre de 2012),
disponible en inglés en http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/Discussions/2012/DGD2012ReportAndRecommendations.
pdf [en adelante Dia de Discusién General 2012]. Véase también, Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes,
Promocion y Proteccion de Todos los Derechos Humanos, Derechos Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales, Incluy-
endo el Derecho al Desarrollo, Consejo de Derechos Humanos, U.N. Doc. A/HRC/11/7 (14 de mayo de 2009), disponible en https://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G09/132/26/PDF/G0913226.pdf?OpenElement; Secretario General de la ONU, Nota

a la Asamblea General, transmitiendo el Informe sobre los Derechos Humanos de los Migrantes del Relator Especial, U.N. Doc.
A/64/213 (3 de agosto de 2009).

130 COALICION INTERNACIONAL CONTRA LA DETENCION [IDC], INFaNcia CAPTURADA capitulo 6 (2012) disponible en inglés en http://idco-
alition.org/wp-content/uploads/2012/03/Captured-Childhood-FINAL-June-2012.pdf. Véase también, Dia de Discusion General 2012,
supra nota 128, | 35.

131 PIDCR supra nota 2, en arts. 9(1), 9(4).

132 Consejo de Derechos Humanos, Reporte del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, 196, 82, U.N. Doc. A/
HRC10/21 (16 de febrero de 2009), disponible en http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/10session/A.HRC.10.21_
sp.pdf [en adelante, Informe del GTDA de 2009]; Consejo de Europa: Comité de Ministros, Directrices sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos en el Contexto de los Procedimientos Acelerados de Asilo (1 de julio de 2009), disponible en inglés en http://
www.refworld.org/docid/4a857e692.html . Véase también, Agencia de la ONU para los Refugiados, Comité Ejecutivo, Detencion
de Refugiados y Solicitantes de Asilo, EXCOM Conclusion No. 44 (XXXVII) § (b) (13 de octubre de1986), http://www.unhcr.org/
print/3ae68c43c0.html Agencia de la ONU para los Refugiados, Comité Ejecutivo, Expulsién, EXCOM Conclusion No. 7 (XXVIII) 9]
(e) (12 de octubre de 1977), http://www.unhcr.org/print/3ae68c4320.html; Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
Observaciones Finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial: Bahamas, § 179 17 U.N. Doc. CERD/C/64/CO/1
(28 de abril de 2004); Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia, Corte IDH (serie C) No. 180, § 90 (6
de mayo de 2008); Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia, Corte IDH (serie C) No. 170, 1 53 (21 de noviembre de 2007); Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia, Corte IDH (serie C) No. 218, 116, 166-71 (23 de noviembre de 2010).

133 Consejo de Derechos Humanos, Reporte del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria 9 58-59, U.N. Doc. A/
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ere que la detencién no se contintie mas alld del perfodo para el cual el Estado puede proporcionar una justi-
ficacion apropiada.'* La detencion indefinida con fines migratorios no es licita en virtud del derecho interna-
cional.'® Debe senalarse que la duracion excesiva de la detencién o la incertidumbre en cuanto a su duracion,

también plantean cuestiones de trato cruel, inhumano o degradante.'?

8. Al optar privar a un migrante de libertad, los Estados deben considerar primero si medidas menos intrusivas,
como las alternativas a la detencion institucional, bastarfan para alcanzar fines legitimos."*” Sin embargo, las
privaciones de libertad en el contexto de alternativas a la detencion institucional deben ser también congru-
entes con los requisitos del derecho a la libertad y a la seguridad de la persona. Las limitaciones menores a la
libertad deben ser compatibles con los requerimientos del derecho a la libertad de circulacién, protegido por el

articulo 12 del PIDCP.!*®

9. El pérrafo 3 también otorga a los migrantes el derecho a impugnar la detencién.'® La cldusula 2 del parrafo
3 es una sintesis de los pérrafos 1y 4 del articulo 9 del PIDCP.' Por consiguiente, impone una obligacién a
los Estados y otorga un derecho especifico a los migrantes. También incorpora implicitamente otro comentario
que ha subrayado el vinculo entre la personalidad juridica (como expresion fundamental de la libertad) y las
prohibiciones sobre la detencién arbitraria y el derecho de habeas corpus derivado del derecho anglosajén.'*!
Esta restriccion se aplica a todas las formas de detencién, incluida la detencion en la frontera, y no sélo la
detencion relacionada a la deportacion.

10. Pdrrafo 4: El parrafo 4 se basa fundamentalmente en el derecho a no ser sometido a tortura ni a tratos crueles,

inhumanos o degradantes.'* El PIDCP hace una aplicacion especifica de la prohibicién de la tortura, los tra-
tos crueles, inhumanos y degradantes para el derecho a las personas detenidas de ser tratadas con humanidad

HRC13/30 (18 de enero de 2010) [en adelante, Informe del GTDA de 2010]; (Reconociendo “el derecho soberano de los Estados
a regular la migracion’ pero advirtiendo que “la detencién migratoria deberia ser gradualmente abolida... Si debe haber detencion
administrativa, el principio de proporcionalidad exige que sea el Ultimo recurso”).

134 A vs. Australia, Com. No. 560/1993, 1 9.4, U.N. Doc. CCPR/C/59/D/560/1993 (30 de abril de 1997), disponible en http://
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1395.pdf?view=1.

135 Id.

136 El Comité contra la Tortura ha advertido reiteradamente contra el uso de la detencién prolongada o indefinida en el con-

texto de la migracion. Comité Contra la Tortura, Observaciones Finales del Comité contra la Tortura: Suecia, § 12, U.N. Doc. CAT/C/
SWE/CO/5 (4 de junio de 2008) (la detencion debe hacerse por el menor tiempo posible); Comité Contra la Tortura, Observaciones
Finales del Comité Contra la Tortura: Costa Rica, § 10, .N. Doc. CAT/C/CRI/CO/2 (7 de julio de 2008) (expresando preocupacién por
no limitar la duracién de las detenciones administrativas de los no nacionales y recomendando “que el Estado Parte establezca un
periodo legal méximo para la detencién para casos en espera de deportacién, que en ningln caso debe ser indefinida.”).

137 C. vs. Australia, Com. No. 900/1999, U.N. Doc. CCPR/C/76/D/900/1999 (23 de noviembre de 2002); Véase, CoaLICION IN-
TERNACIONAL CONTRA LA DETENCION, HAY ALTERNATIVAS: MANUAL PARA PREVENIR LA DETENCION MIGRATORIA INNECESARIA (2011), disponible en http://
idcoalition.org/publication/altview/there-are-alternatives-revised-edition/Resumen %20en %20espa% C3%B1ol/.

138 PIDCR supranota 2, en art. 12; CEDH, supra nota 8, en art. 2; CADH, supra nota 12, en art. 22; Carta de Banjul, supra
nota 9, en art. 12; Liga de los Estados Arabes, Carta Arabe de Derechos Humanos, en art. 24, 22 de mayo de 2004, reimpreso en
12 Rep. Ders. Hums. Int'l. 893 (2005) (entré en vigor el 15 de marzo de 2008) [en adelante Carta Arabe].

139 Guy S. GoopwiN-GiLL, EL ReFuclapo EN EL DERecHO INTERNACIONAL 97 (1983) (“La norma del derecho internacional exige que
se disponga de algun procedimiento que permita cuestionar la legalidad subyacente de la accién ejecutiva, como el recurso de
habeas corpus en las jurisdicciones de derecho anglosajén’ citando los Casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte para la
proposicion de que el PIDCP “encarna y cristaliza” las normas preexistentes de costumbre internacional).

140 PIDCPR supra nota 2, en arts. 9(1), 9(4).

141 Hamdi vs. Rumsfeld, 542 U.S. 507, 555 (2004) (Scalia, J., disidente) (“Para hacer que la detencion sea licita, debe ser, por
procedimiento de los tribunales judiciales o por orden judicial de algun funcionario legal, con autoridad para someter a detencion;
cual orden debe ser por escrito, bajo la firma y el sello del magistrado, y expresar las causas del internamiento, para ser examinada
(si es necesario) en un habeas corpus.”) (citando 1 W. BLacksTonE, COMENTARIOS SOBRE LAS LEYES DE INGLATERRA 131-133 (1765)).

142 CCT, supranota 5, en art. 16; PIDCP, supra nota 2, en art. 7; CEDH, supra nota 8, en art. 3; CADH, supra nota 12, en art.
5(2); Carta de Banjul, supranota 9, en art. 5.
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1 Los estandares sobre las condiciones de detencién estdn contenidos en

y respeto por su dignidad humana.
varias autoridades internacionales.'** Las Directrices Revisadas del ACNUR sobre la Detencién de los Solici-
tantes de Asilo exigen asimismo que las condiciones de detencion de cualquier solicitante de asilo privado de

libertad sean humanas y con respeto a la dignidad inherente a la persona.'*

11. Incluso cuando las privaciones de la libertad de los migrantes puedan justificarse con arreglo al derecho in-
ternacional de los derechos humanos, se imponen restricciones adicionales a los Estados en lo que respecta a
las condiciones de detencién y el trato de los detenidos. En consecuencia, las instalaciones que albergan a los
migrantes deben ser lo suficientemente limpias, seguras y saludables como para cumplir con las obligaciones
de un trato humano, asi como a ser libre de tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes.'*® Las priva-
ciones de libertad no deben ser punitivas en su naturaleza, y los migrantes sujetos a detenciéon administrativa
no deberfan ser colocados en centros penitenciarios.'*” Para ser compatibles con la dignidad humana, las
condiciones de detencién no deberian someter a los detenidos a un nivel de sufrimiento m4s alld de lo inher-
ente a la detencién.'*® Ademas, el efecto acumulativo de una serie de malas condiciones puede conducir a una
violacion de la prohibicién contra tratos crueles, inhumanos y degradantes.'*

12. Hacinamiento: Uno de los obstdculos m4s frecuentes al respeto de la dignidad humana y a la prohibicién de
los tratos crueles, inhumanos y degradantes y otros malos tratos en los lugares de detencién es el hacinamien-
to.”*® El pdrrafo 4 prohibe el hacinamiento severo y el hacinamiento menos severo cuando se da en conjuncién

con otras malas condiciones de detencién.'!

13. Acceso a atencion médica: El derecho a la salud para todos los migrantes, previsto en el articulo 21, tam-
bién se aplica a los migrantes privados de libertad. La atencién médica inadecuada o la falta de acceso a los
medicamentos esenciales para los migrantes privados de libertad también pueden violar la prohibicién de los
tratos crueles, inhumanos y degradantes y el parrafo 4. Por tltimo, las medidas de seguridad aplicadas durante
el tratamiento médico también deben ajustarse a las prescripciones del parrafo 4.'°

143 PIDCR supra nota 2, en art. 10(1); Véase también, CADH, supra nota 12, en art. 5(2); Carta de Banjul, supra nota 9, en art.
5; Carta Arabe, supra nota 137, en art. 20.
144 Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, Reglas Minimas

para el Tratamiento de los Reclusos (1955), disponible en http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/TreatmentOfPrison-
ers.aspx; Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion, A.G. Res.
43/173, U.N.Doc. A/RES/43/173 (9 de diciembre de 1988); Reglas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad, A.G. Res.
45/113, U.N. Doc. A/RES/45/113 (14 de diciembre de 1990); Reglas de la ONU para el tratamiento de las mujeres reclusas y medidas
no privativas de la libertad de las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok), A.G. Res. 65/229, U.N. Doc. A/RES/65/229 (16 de mar
zo de 2011).

145 Agencia de la ONU Para los Refugiados, Directrices sobre la detencién: Directrices sobre los criterios y estandares aplica-
bles a la detencién de solicitantes de asilo y las alternativas a la detencion (2012), http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/
opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=51e3b3244.

146 CCT, supra nota b, en art. 16; PIDCR supra nota 2, en art. 7, CEDH, supra nota 8, en art. 3; CADH, supra nota 12, en art.
5; Carta de Banjul, supranota 9, en art. 8.

147 Derechos Humanos de los Migrantes, Estandares Internacionales y la Directiva de Retorno de la Unién Europea, CIDH,
Resolucién 03/08 (25 de julio de 2008).

148 S.D. vs. Grecia, Aplicacion. No. 53541/07 TEDH, {1 45 (2011); M.S.S. vs. Bélgica, Aplicacion. No. 30696/09, 53 TEDH. Rep.
2, 72 (2011); Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia, Corte IDH (serie C) No. 112, 1 151-55 (2 de septiembre de 2004).

149 Dougoz vs. Grecia, Aplicacion. No. 40907/98, 29 TEDH Rep. CD147 (2011); Z.N.S. vs. Turquia, Aplicacion No. 21896/08
TEDH (2010); Charahili vs. Turquia, App. No. 46605/07, 55 TEDH. Rep. 11 (2010); M.S.S. vs. Bélgica, 53 TEDH. Rep. en 73-74.
150 Relator Especial sobre la Tortura, los Derechos Civiles y Politicos, incluidas las Cuestiones de Tortura y Detencién: Tortura

y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Consejo de Derechos Humanos, § 49, U.N. Doc. E/CN.4/2004/56 (23 de
diciembre de 2003).

1561 Orchowski vs. Polonia, Aplicacién No. 17885/04 TEDH, 1 122-23 (2009), disponible en inglés en http://www.asylumlaw-
database.eu/sites/www.asylumlawdatabase.eu/files/aldfilesfORCHOWSKI%20v. % 20POLAND.pdf.
152 Henaf vs. Francia, Aplicacion No. 65436/01, 40 TEDH Rep. 44, 999-1001 (2005).
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14.

15.

Proteccion contra la violencia: Con respecto a los migrantes privados de libertad, el Estado tiene una obli-
gacion de proteccion reforzada y un deber especial de cuidado.™ Por consiguiente, el uso excesivo o inapro-
piado de restricciones fisicas y cualquier agresion fisica o sexual de los migrantes privados de libertad también
puede violar el pérrafo 4.

Pdrrafo 5: Los Estados tienen la obligacién de proporcionar recursos disponibles, adecuados, efectivos, répi-
dos y apropiados a las victimas de violaciones al derecho internacional de los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, incluida la reparacion.” De conformidad con este principio general, el pdrrafo

5 reitera el derecho a la reparacion, incluida la indemnizacién, para las personas, incluidos los migrantes,
cuando se determine por tribunales nacionales o internacionales u otras autoridades competentes que fueron

injustamente detenidas.'>

ARTICULO 7
Personalidad Juridica

1. Todo migrante tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Para hacer efectivo este derecho de los migrantes y las familias migrantes, todo nifio serd registrado inmediat-
amente después de su nacimiento en el pafs en el que nacié. Todo nifio deber4 estar provisto de un certificado
de nacimiento que proporcione evidencia permanente, oficial y visible del reconocimiento juridico del Estado
de la existencia del nifio como miembro de la sociedad.

3. Todo migrante tiene derecho a recibir todos los documentos necesarios para el disfrute y ejercicio de sus dere-
chos legales, tales como pasaportes, documentos de identidad, certificados de nacimiento y certificados de
matrimonio. Serd ilegal que cualquier persona, a menos que sea un funcionario publico debidamente autoriza-
do, confisque, destruya o intente destruir documentos de identidad, documentos de autorizacién de entrada,
estancia, residencia o permanencia en el territorio nacional, o permisos de trabajo.

Comentario

1. Pdrrafo 1: El propésito del parrafo 1 es reafirmar que toda persona, incluidos los migrantes, tiene derecho
a ser reconocida como persona ante la ley. Este derecho incluye todas las responsabilidades requeridas y las
protecciones ofrecidas por un sistema legal. El parrafo trata de abordar que, si bien los ciudadanos pueden
poseer derechos no otorgados a los no ciudadanos, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica es
un derecho que debe ser otorgado por igual y no es derogable.”® El derecho estd consagrado en la DUDH, el
articulo 16 del PIDCP y otros instrumentos internacionales relevantes.'’

2. Pdrrafo 2: El propésito del parrafo 2 es reconocer la importancia del registro de nacimientos como medio para
preservar el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica al proporcionarse un registro oficial de la

153 Salman vs. Turquia, Aplicacion No. 21986/93, 34 TEDH Rep. 17 (2002).

154 A.G. Res. 60/147 U.N. Doc. A/RES/60/147 (16 de diciembre de 2005).

155 PIDCP supra nota 2, en art. 9(5); CEDH, supra nota 8, en art. 5(5); Carta Arabe, supra nota 137, en art. 14.7.

156 PIDCR supranota 2, en art. 4.

157 PIDCR supra nota 2, en art. 7; Principios Rectores de los desplazamientos internos, supra nota 23, en Principio 20; Carta

de Banjul, supra nota 9, en art. 5; CDPD, supra nota 7, en art. 12;
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existencia de una persona y para permitir que un individuo conserve la documentacién de este registro oficial

1% Independientemente de las leyes de nacionalidad de

mediante la emision de un certificado de nacimiento.
cada pais, todos los nifios deben ser registrados inmediatamente tras su nacimiento en el territorio del pafs del
nacimiento del nifio."” El registro de los nacimientos debe ser gratuito y debe realizarse sin demora.'® Este
parrafo busca sefialar que los nifios hijos de migrantes no siempre tienen igual acceso al registro de nacimien-
tos y la denegacion de registro coloca a los nifios en una situacién de vulnerabilidad frente a la apatridia, como
se menciona en el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Yean y Bosico vs. Repiiblica Domin-
icana.'*" El derecho al registro inmediatamente después del nacimiento estd consagrado en el PIDCP, la CDN
y otros instrumentos internacionales relevantes.'*

3. Pdrrafo 3: El propésito del pérrafo 3 es reconocer la importancia de los documentos de identidad que propor-
cionan un registro de la existencia de un individuo como un medio de preservar el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica. En el caso de los migrantes que se hallen bajo la proteccion de la Convencién de
1951 sobre Refugiados y su Protocolo de 1967 o los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, las
autoridades expedirdn documentos de identidad o facilitardn la emisién de nuevos documentos.'®* La protec-
ci6n de los migrantes contra la destruccion de tales documentos se originan en la CTM.!**

158 Consejo de Derechos Humanos, Inscripcion de los nacimientos y derecho de todo ser humano al reconocimiento en
todas partes de su personalidad juridica, U.N. Doc. A/HRC/19/L.24 (16 de marzo de 2012); Comité de Derechos Humanos, Obser
vacion General No. 17: Derechos del Nino, Articulo 24, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.1 at 23, 1 7 (7 de abril de 1989), disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1402.pdf?view=1 (“En virtud del parrafo 2 del articulo 24, todo nifo tiene
derecho a ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento y a tener un nombre. A juicio del Comité, debe interpretarse que
esta disposiciéon 3 estd estrechamente vinculada a la que prevé el derecho a medidas especiales de proteccion y tiene por objeto
favorecer el reconocimiento de la personalidad juridica del nifno”).

159 Véase, A.G. Res. 65/197 1 43(j), U.N. Doc. A/RES/65/197 (30 de marzo de 2011); C.D.H. Res. 16/12, U.N. Doc. A/
HRC/16/L.13/Rev.1 (22 de marzo de 2011), disponible en inglés en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/G11/122/34/
PDF/G1112234.pdf?OpenElement; Recomendacién sobre la Nacionalidad de los Nifnos CM/Rec(2009)13, ] 57 (9 de diciembre de
2009), disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4dc7bf1c2.html (“Los Estados deben registrar el nacimiento de todo
nino nacidos en su territorio, incluso en los casos de presencia ilegal de padres extranjeros o apatridas, o cuando los padres del nifo
son desconocidos. Los Estados no deben denegar el registro debido a la nacionalidad extranjera del nino.") Ineta Ziemele, Articulo
7: El derecho al registro del nacimiento, el nombre y la nacionalidad, y el derecho a conocer y ser cuidado por los padres, Un Co-
MENTARIO SOBRE LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS sOBRE LOS DerecHos DEL NiRo, Vol. 7 pag. 25 (2007) (“Un Estado, como minimo,
deberia registrar a un nifo “inmediatamente después de su nacimiento.” Esto no garantiza la nacionalidad a un nifio, pero garantiza
cierto reconocimiento por parte del sistema legal.”).

160 Recomendacion sobre la nacionalidad de los nifos, supra nota 158, | 57.
161 Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, Sentencia, Corte IDH (serie C) No. 130 (8 de septiembre de 2005).
162 PIDCR supra nota 2, en art. 24; CDN, supra nota 6, en art. 7; CTM, supra nota 16, en art. 29; Carta Africana sobre los

Derechos y el Bienestar del Nifo, art. 6, Julio, 1990 OAU Doc. CAB/LEG/24.9/49 (1990) (entré en vigor el 29 de noviembre de 1999)
[en adelante “Carta Africana de la Infancia”]; Recomendacién sobre la Nacionalidad de la Infancia, supra nota 158.

163 Convencion de 1951 sobre los Refugiados, supra nota 16, en art. 27 (“Los Estados Contratantes expedirdn documentos
de identidad a todo refugiado que se encuentre en el territorio de tales Estados y que no posea un documento valido de viaje.’).
Véase, Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, supra nota 23, en Principio 20(2) (“[L]as autoridades competentes
expedirdn a los desplazados internos todos los documentos necesarios para el disfrute y ejercicio de sus derechos legitimos, tales
como pasaportes, documentos de identidad personal, partidas de nacimiento y certificados de matrimonio. En particular, las autori-
dades facilitaran la expedicién de nuevos documentos o la sustitucion de los documentos perdidos durante el desplazamiento, sin
imponer condiciones irracionales ...")

164 CTM, supra nota 16, en art. 21 (“Ninguna persona que no sea un funcionario publico debidamente autorizado por la ley
podra confiscar, destruir o intentar destruir documentos de identidad, autorizaciones de entrada, estancia, residencia o permanencia
en el territorio de un pafs ni permisos de trabajo.”). Véase también, Convenio 189 de la OIT, supra nota 16, en art. 9(c) (“Todo Miem-
bro deberé adoptar medidas para asegurar que los trabajadores domésticos... c) tengan derecho a conservar sus documentos de
viaje y de identidad.")
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ARTICULO 8
Recurso Efectivo

Todo migrante tiene derecho a un recurso efectivo contra actos que violen los derechos garantizados al migrante
g q g g

por el derecho interno pertinente, asi como por el derecho internacional, incluidos aquellos derechos o libertades

aqui reconocidas.

Comentario

1. La cldusula sobre recurso efectivo de la IMBR encuentra sus raices en el articulo 8 de la DUDH y en el arti-
culo 2(3) del PIDCP.'> El articulo 8 de la DUDH es uno de una serie de articulos que se ven como la primera

te0 E] articulo 8 garantiza

articulacién de un derecho a un juicio justo en un documento multilateral moderno.
especificamente que toda persona sea proporcionada algin tipo de recurso judicial o administrativo en caso
de violacién del derecho nacional o internacional, y el articulo 8 de la IMBR reitera ese derecho para los mi-
grantes. El articulo 2(3) del PIDCP provee un remedio para las personas cuyos derechos y libertades del PID-
CP mismo han sido violados. En este sentido, el articulo 8 de la IMBR prevé explicitamente a los migrantes
un remedio para cualquier violacién de los derechos y libertades mencionadas en la IMBR.

2. Aunado con las disposiciones sobre igualdad que se encuentran en el articulo 3 del IMBR, esta cldusula de
recurso efectivo ofrece a los migrantes la misma capacidad de acogerse al derecho nacional e internacional
que cualquier nacional del Estado receptor, facultdndoles para recurrir contra violaciones de sus derechos por
parte del gobierno o de particulares, de conformidad con las leyes nacionales e internacionales vigentes. Los
6rganos internacionales y regionales han afirmado que el derecho a un recurso es aplicable a todos los mi-

167

grantes, independientemente de su estatus.'®” Los recursos para las violaciones de derechos humanos deben

ser “rapidos, efectivos, accesibles, imparciales e independientes, ser ejecutivos y conducir a la reparacion de la

violacién de derechos humanos en cuestién.”'%®

165 DUDH, supranota 1, en art. 8; PIDCP, supra nota 2, en art. 2 (3). Véase también, CTM, supra nota 16, en art. 83; CIEDR,
supra nota 4, en art. 6; CCT, supra nota 5, en art. 14; CIDFR supra nota 10, en art. 8 (2); CEDH, supra nota 8, en art. 13; CADH, su-
pranota 12, en art. 25; A.G. Res. 60/147 supra nota 153.

166 Estos articulos son DUDH, supra nota 1, en arts. 8-11. Véase, Beth Simmons, Derechos Civiles en el Derecho Internacio-
nal: Cumplimiento con Aspectos de la “Carta Internacional de Derechos Humanos, 16 IND. J. GLoBAL LEGAL Stup. 437, 481 (2009).
167 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer, Recomendacion General No. 26, supra nota 108, 11

21-22; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03, Corte IDH (serie A) No.

18, 11 170 (17 de septiembre de 2003); Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Observaciones Finales sobre la
Republica de Corea, 1 18, U.N. Doc. CERD/C/KOR/CO/14 (17 de agosto de 2007), disponible en http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/
treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CERD %2FC%2FKOR%2FC0 %2F14%2FADD.1&Lang=en. C.KOR.CO.1.pdf; Comité
sobre Trabajadores Migrantes, Observaciones Finales sobre México, 19 30-31, U.N. Doc. CMW/C/MEX/CO/1.Add.1 (19 de junio de
2008), disponible en http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CMW %2FC%2FMEX%2F
CO%2F1%2FAdd.1&Lang=en.

168 CoMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, MIGRACION Y DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HumANOS: Guia DE PRACTICANTES No. 6,
en 123.
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ARTICULO 9
Debido Proceso

1. Todo migrante tiene derecho al debido proceso ante las cortes, tribunales y todos los demds 6rganos y autori-
dades que administran justicia, asf como los especificamente encargados de hacer determinaciones sobre el
estatus de los migrantes.

2. Los Estados proporcionardn asistencia juridica y representacién en procesos penales. Los Estados deberfan
proporcionar representacion legal a los migrantes en todos los procesos relacionados con su situacion legal
como migrante.

3. Todo migrante tendra derecho a interpretacién en un idioma que pueda comprender en los procesos penales.
Los migrantes deberfan tener derecho a la interpretacion en un idioma que puedan comprender en todos los
procedimientos.

4. El migrante serd informado de la disponibilidad de dicha interpretacion, la asistencia y la representacién al
recibir una demanda civil, citaciones administrativas, o al momento de la detencién.

5. Los migrantes deberfan estar libres de sanciones desproporcionadas a causa de su entrada, presencia o estatus,
o en razon de cualquier otro delito que sélo pueda ser cometido por los migrantes.

Comentario

1. El derecho al debido proceso es un control fundamental contra el trato arbitrario y la violacién de otros dere-
chos. El articulo 9 afirma un fuerte principio de derecho internacional consuetudinario fundado en la cortesia
y las nociones histéricas de igualdad y recogido en el derecho y la jurisprudencia de los derechos humanos. Al
afirmar un derecho general al debido proceso para los migrantes, la IMBR va més alld de otros instrumentos
internacionales para dar un contenido especifico a las implicaciones de la personalidad juridica de los mi-
grantes.

2. Lacomunidad internacional ha reconocido desde hace mucho tiempo la importancia del debido proceso
legal como un control a los abusos de derechos. Aunque implicitamente aplicable a los migrantes en virtud
de su personalidad juridica, el derecho del migrante al debido proceso estd sujeto a abusos particularmente
pronunciados por parte de los gobiernos.!® De particular preocupacion es la detencién administrativa de los
migrantes, el uso cada vez mayor de sanciones penales como respuesta politica al aumento de la migracién y
las respuestas estatales al terrorismo.

3. Pdrrafo 1: El parrafo 1 afirma el derecho general del debido proceso ante todas las instituciones adjudicadoras
a todos los migrantes.'” El derecho de los derechos humanos establece el debido proceso como una conse-
cuencia esencial de la personalidad juridica en un régimen juridico justo. El debido proceso se reconoce en
mds de un instrumento juridico internacional como un derecho humano fundamental, y el derecho al debido

169 Véase, por ejemplo, Orantes-Hernandez vs. Gonzales, 504 F.Supp.2d 825 (C.D.Cal. 2007); Karen Tumlin, Centros de De-
tencion de Inmigrantes bajo el Microscopio: Informes recientes revelan violaciones generalizadas a los Estandares Nacionales para
la Detencion, 216 ActuaLizacioN De Los DerecHos De Los INMIGRANTES 6 (2007).

170 DUDH, supranota 1, en arts. 6,10, 11; PIDCR supra nota 2, en art. 14; CIEDR, supra nota 4, en art. 5(a); CTM, supra nota
16, en arts. 17(1), 18(1); A.G. Res. 40/144, art. 5(1)(c), U.N. Doc. A/RES/40/144 (13 de diciembre de 1985); CDN, supra nota 6, en
arts. 12(2), 40(1); CEDH, supra nota 8, en art. 6(1).
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proceso de los migrantes cae bajo la proteccion general de los derechos humanos. A pesar de estas protec-
ciones generales, los abusos mds graves que afectan a los migrantes requieren disposiciones especificas desti-
nadas a consagrar los derechos de los migrantes al mismo trato que los nacionales de un Estado. Ambas clases
de grupos tienen derecho al respeto del debido proceso en virtud del derecho internacional de los derechos
humanos. El articulo 9(1) logra esto reiterando el derecho humano al debido proceso y aplicdndolo explici-
tamente a los migrantes, eliminando asi cualquier idea errénea de que los migrantes pueden ser tratados de

manera inferior a los nacionales con respecto al debido proceso.

4. El derecho al debido proceso tiene por objeto incluir todas las garantias procesales del articulo 13 del PIDCP,
esencialmente la oportunidad de ser representado y oido ante un decisor competente. La IMBR, al igual que
el PIDCP, prohibe la expulsién colectiva.'”! Es importante destacar que la IMBR no limita el derecho al debi-
do proceso a aquellos con estatus legal, sino que otorga este derecho explicitamente a todos los migrantes.!”

5. Pdrrafo 2: El parrafo 2 reconoce el derecho de los migrantes a recibir asistencia legal gratuita y representacion
en los procesos penales cuando no puedan pagarlos. El Estado debe brindar asistencia legal y representacién
gratuita a los migrantes de bajos ingresos en casos penales en los que sean acusados. En la medida de lo
posible, teniendo en cuenta las circunstancias del caso individual, las necesidades financieras del migrante y
los derechos fundamentales en juego, el Estado proporcionara asistencia legal y representacion gratuita a los
migrantes en todos los procedimientos relacionados con su condicién migratoria.'” Debido al cardcter especial
y critico de los procedimientos administrativos relacionados con la condicion juridica de los migrantes y sus
familias, en especial los procedimientos de expulsion o deportacion, el Estado tiene el deber de proporcionar a

los migrantes de bajos ingresos asistencia legal y representacién en esos casos siempre que sea posible.'™

6. Elacceso aun abogado es un elemento esencial del debido proceso y la prestacion de asistencia legal y repre-
sentacion a los pobres se basa en las nociones de responsabilidad del Estado en el contexto de las obligaciones
internacionales de derechos humanos.'” El articulo 14 del PIDCP s6lo reconoce expresamente el derecho a
la asistencia gratuita en casos penales.!” Sin embargo, el Comité de Derechos Humanos ha subrayado que el
articulo 14 se aplica tanto a los casos penales como civiles.!”” El Conjunto de Principios de las Naciones Uni-

das para la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision establece

que una persona detenida tiene derecho a que un abogado sea asignado por una autoridad judicial o de otra

indole en todos los casos en que los intereses de la justicia asi lo requieran y sin pago si el migrante no tiene

171 Joseph, et al., supra nota 90, en 378.

172 Véase, Joseph, et al., supra nota 90, at 379.

173 El articulo 13 del PIDCP y el articulo 1.1(c) del Protocolo 7 del CEDH garantizan el derecho a la representacién ante la
autoridad competente para decidir sobre una decision de expulsion. PIDCE supra nota 2, en art. 13; CEDH, supra nota 8, en 1.1 (c).
174 Nolan vs. Rusia, Aplicacion No. 2512/04, 53 TEDH Rep. 29, 1006 (12 de febrero de 2009) (encontrando una violacion del

Protocolo 7 del CEDH cuando “el Gobierno no explicé por qué la decisiéon sobre la exclusién del solicitante no le habia sido comuni-
cada durante maés de tres meses, y por qué no se le habia permitido presentar argumentos contra su expulsién, y que se revisara
Su caso con la participacion de su abogado.” (énfasis ahadido)).

175 Eileen Skinnider, La Responsabilidad de los Estados de Proveer Asistencia Legal (El Centro Internacional para la Reforma
del Derecho Penal y Politicas de Justicia Criminal, 1999), disponible en inglés en http://icclr.law.ubc.ca/sites/icclr.law.ubc.ca/files/pub-
lications/pdfs/beijing.pdf.

176 PIDCR supra nota 2, en art. 14(3)(d).

177 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 13, articulo 14 (Igualdad Ante los Tribunales y Derecho de Toda
Persona a Ser Oida Publicamente por un Tribunal Competente Establecido por la Ley) | 2, UN Doc. HRNGEN\1\Rev.1 (13 de abril

de 1984), disponible en http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/informes/onu/cdedh/Observacion %20
Gral. %2013 %20Art. %2014 %20PDCRhtml.
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suficientes fondos para pagar.'”® Los Principios Bésicos de las Naciones Unidas sobre la Funcién de los Aboga-
dos establecen que los gobiernos garantizardn la provision de fondos suficientes y otros recursos para servicios
legales a los pobres y, en caso necesario, a otras personas desfavorecidas, y que las asociaciones profesionales
de abogados deberfan cooperar en la organizacion y provision de servicios, instalaciones y otros recursos.'” El
principio de proporcionar representacion legal bajo gasto publico a los litigantes que no pueden costearlo es
ampliamente aceptado y observado: Canadd, Australia, Nueva Zelandia, Brasil, Madagascar y Sudafrica tienen
estatutos o disposiciones constitucionales que prevén un abogado civil gratuito para los necesitados.'® En
1979, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictaminé en Airey vs. Irlanda que un abogado civil gratuito
para facilitar el acceso a los tribunales era un derecho basico.'®! A partir de entonces, el Consejo de Europa ex-
ige a sus miembros que proporcionen asesoramiento gratuito. Cada pafs ha cumplido con este requisito, pero
con limites basados en estdndares de elegibilidad con fundamento en el mérito y la necesidad.'®* Este prin-
cipio se basa también en el derecho de los tratados: la Carta de la OEA reconoce explicitamente el derecho a

183

un abogado,'® y la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comisién Interamericana de Derechos

Humano han reconocido que el derecho se aplica tanto en los casos civiles como penales.'®

7. Como derecho humano reconocido, el derecho a asistencia legal financiada por el Estado es esencial en los
procesos penales debido a los derechos fundamentales en juego.'® Este derecho no se limita a los proced-
imientos penales y debe ampliarse para incluir todos los procedimientos relacionados con la condicién juridica

de un migrante para asegurar que el derecho de la IMBR al debido proceso esté asegurado de manera signif-
icativa. Este derecho tiene especial relevancia en el contexto de los procedimientos migratorios debido a los
derechos fundamentales en juego y los Estados deben hacer todo lo posible para proporcionar a los migrantes
asistencia legal gratuita y representacion en los procedimientos relacionados con su estatus o el estatus de sus

familiares.'8°

8. Pdrrafo 3: El derecho del migrante a un intérprete se basa en las normas internacionales de derechos hu-

manos. En el contexto penal, el PIDCP garantiza explicitamente a los acusados el derecho a ser informados de

sus acusaciones en detalle en un idioma que entienden.'®” El PIDCP también prevé que los acusados gocen

de la asistencia gratuita de un intérprete.'® En el contexto civil, no existe un derecho internacional explicito

178 A.G. Res 43/173, U.N. Doc. A/RES/43/173 (9 de diciembre de 1988).

179 Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, La Habana, Cuba,
27 de agosto-7 de septiembre de 1990, 1990, Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados, U.N. Doc. A/ICONF. 144/28/
Rev.1, disponible en http://hrlibrary.umn.edu/instree/spanish/si3bprl.html.

180 Raven Lidman, Gideon Civil: un derecho humano en otra parte del mundo, 40 Revista Juribica CLEARINGHOUSE 288 (2006).
181 Airey vs. Irlanda, Aplicacion No. 6289/73, 2 TEDH Rep. 305 (9 de octubre de 1979)

182 Lidman, supra nota 179, en 292.

183 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, en art. 45, 13 de diciembre de 1951, 119 U.N.T.S. 3 [en adelante
Carta de la OEA].

184 El Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Estudio de los Estandares

Fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Opinién Consultiva, CIDH, OEA/Ser.L./V/11.129 doc. 4 1 182 (7 de
septiembre de 2007).

185 Para una discusion sobre el desarrollo histérico de la asistencia legal gratuita y la prioridad de los casos penales, véase
Skinnider, supra nota 174.
186 Véase, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra nota 166, i 126; Caso Vélez Loor Vs. Pan-

ama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia, Corte IDH (serie C) No. 218, || 146 (23 de noviembre de
2010).

187 PIDCR supra nota 2, en art. 14(3)(a) (“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas... a ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella”).

188 PIDCR supra nota 2, en art. 14(3)(f) (“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendré derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas... a ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal”).
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10.

1.

12.

13.

a la interpretacion, pero puede deducirse de las disposiciones del PIDCP, la CCT y la DUDH.'® Todos estos
documentos contienen un lenguaje sobre el debido proceso y la imparcialidad que subrayan la importancia del
conocimiento del acusado de los cargos y procedimientos.'”® Aunque los motivos de este requisito son mucho
mas fuertes en los casos penales, también deben considerarse importantes los contextos civiles y administra-
tivos (particularmente aquellos relacionados con la condicién de un migrante), debido a los intereses de los
derechos humanos en juego y a la importancia de la integridad y equidad en el proceso legal.

Un acusado tiene que estar plenamente conciente de los cargos o detalles de los procedimientos iniciados
contra el acusado, ya sea en el contexto penal, civil o administrativo, para preparar adecuadamente una
defensa. Esto es especialmente relevante cuando el demandado es un migrante que no entiende suficiente-
mente el idioma o la cultura juridica del pafs de acogida. Como se sefiala en el pérrafo 6 de este Comentario,
mientras que el derecho del acusado a un intérprete es explicito en el PIDCP en materia penal, es sélo un
derecho inferido en el contexto civil. El articulo 9(3) prevé explicitamente que se ofrezca una interpretacién a
los migrantes acusados para que puedan comprender en detalle los cargos y actuaciones que se les imputan.
También extiende el derecho a un intérprete, haciéndolo aplicable en procedimientos civiles, penales y admin-

istrativos.

Aunque la IMBR no adopt6 el lenguaje del PIDCP, que promete la “asistencia gratuita de un intérprete”,
el gobierno de acogida debe sufragar los costos del servicio de interpretacion para asegurar que las consid-
eraciones financieras no interfieran con el ejercicio de los derechos del migrante acusado.

Pdrrafo 4: Este parrafo obliga a que se informe al migrante sobre su derecho a recibir asistencia legal gratuita,
interpretacion y otras ayudas inmediatamente después de recibir la notificacion de los procedimientos penales,
civiles o administrativos en los que el migrante es parte.

Con el fin de prevenir abusos y garantizar el pleno disfrute de los derechos garantizados en virtud del mis-
mo, la IMBR prevé que se notifique a los demandados migrantes su derecho a un abogado y a un intérprete.
Ademds, los migrantes en los casos civiles y migratorios deben ser notificados de representacion, ayuda e in-
terpretacion al inicio de un procedimiento. Debido a la potencial falta de familiaridad de los migrantes con los
procedimientos legales locales y el lenguaje, la notificacién temprana de estos servicios es critica.

Pdrrafo 5: El parrafo 5 se basa en el lenguaje del articulo 31 de la Convencién de 1951 sobre los Refugia-
dos."”! La ausencia de sanciones desproporcionadas también se basa en los principios generales del debido
proceso y la no discriminacion. Los Estados deberfan velar particularmente por que sus politicas de detencién
y expulsién cumplan las normas de proporcionalidad apropiadas.

189

Compare KatHy LAsTER & VERONICA L. TavLOR, INTERPRETESY EL SisTEMA Juribico 73 (1994) con CEDH, supra nota 8, en art. 6

(interpretado como no aplicable a los procedimientos migratorios).

190
191

DUDH, supranota 1, en art. 10; PIDCR supra nota 2, en art. 9(2)-(5); CCT, supra nota 5, en arts. 13, 14.
Convencion de 1951 sobre los Refugiados, supra nota 16, en art. 31 (“Los Estados Contratantes no impondran sanciones

penales, por causa de su entrada o presencia ilegales, a los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su
libertad estuviera amenazada en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o se encuentren en el territorio de tales Estados
sin autorizacion, a condicion de que se presenten sin demora a las autoridades y aleguen causa justificada de su entrada o presen-
cia ilegales.).

36



DE LOS MIGRANTES INTERNACIONALES

ARTICULO 10
Victimas de Delitos

1. Todo migrante victima de un delito tiene derecho a asistencia y proteccion, incluyendo el acceso a la indemni-
zacion y restitucion.

2. Los Estados proporcionaran asistencia para asegurar la recuperacion fisica, psicoldgica y social de las victimas
de delitos, especialmente cuando dichos individuos son victimas de trata de personas.

Comentario

1. Este articulo busca establecer el derecho de los migrantes victimas de delitos a recibir asistencia y proteccién
independientemente de su estatus migratorio. Garantizar este derecho puede requerir la desagregacion de las
fuerzas del orden del control migratorio porque las preocupaciones sobre el estatus migratorio pueden exponer
a los migrantes a la manipulacion y al abuso. Debido a que los migrantes victimas de delitos, especialmente en
casos de trata de personas, pueden sufrir un trauma particular, los Estados deben prestar asistencia que garan-
tice la recuperacion fisica, psicoldgica y social de los migrantes.

2. Como no ciudadanos, los migrantes enfrentan desafios tinicos en el acceso a los mecanismos locales de apli-
cacion de la ley. Los migrantes pueden no reportar crimenes o buscar ayuda debido al desconocimiento de las
leyes locales o preocupaciones sobre la implementacion de las leyes de inmigracion, lo que los hace particular-
mente vulnerables a la delincuencia, la explotacién y la manipulacién.'*?

3. Especialmente preocupantes son las victimas de trata de personas, que son sometidas a un tratamiento equiv-

193

alente a la detencién arbitraria, la esclavitud, la violacién o el trato cruel, inhumano y degradante y,'”* a menu-

do, luchan por recibir asistencia incluso después de que son encontradas.'**

4. Pdrrafo 1: El parrafo 1 establece el derecho de los migrantes victimas delitos a recibir asistencia y protec-
cion de las fuerzas de seguridad locales. Este derecho se reconoce con mayor fortaleza en los instrumentos
relativos a la trata de personas, incluido el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios (Protocolo de Palermo), anexo a la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada,'” y el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres

humanos.'”®

La IMBR se basa en estos y otros instrumentos que contemplan las obligaciones estatales con
respecto a las victimas delitos para establecer un derecho general de los migrantes victimas delitos a la protec-

cién y asistencia.'”’

5. Sin un derecho establecido a la proteccion y la asistencia independientemente del estatus migratorio, los mi-
grantes victimas delitos pueden dudar en acercarse y pueden ser susceptibles a amenazas e intimidaciones

192 Véase, por ejemplo, Fiona David, Respuestas de las fuerzas de seguridad a la trata de personas: desafios y buenas prac-
ticas emergentes, en Tendencias y cuestiones relativas a la delincuencia y la justicia penal No. 347 (Toni Makkai ed., 2007).
193 El Problema Global de la Trata de Personas: Rompiendo el Ciclo Vicioso sobre “La Trata de Mujeres y Nifos en el Comer

cio Sexual Internacional’] Audiencia ante la Comité de Relaciones Internacionales de la Cdmara de Representantes, 106 Cong. 2
(1999) (declaraciéon de Harold Hongju Koh, Subsecretario de Estado).

194 Véase, Ratna Kapur, Las Mujeres Migrantes y las Politicas Legales de las Intervenciones Anti Trata de Personas, en TRATA
DE PERSONAS: DIMENSIONES SociALES, CULTURALES Y PotiTicas 111, 118-19 (Edward Newman y Sally Cameron eds., 2007).

195 Protocolo de Palermo, supra nota 16.

196 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, 16 de mayo de 2005, C.E.T.S. No. 197
197 Véase, Protocolo de Palermo, supra nota 16, art. 25 (2); Recomendacién sobre la proteccion de la mujer contra la violen-

cia CM/Rec (2002)5 (30 de abril de 2002). Véase también, ComisiON INTERNACIONAL DE JURISTAS, supra nota 167, en 83.
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por parte de los parejas abusivas, empleadores abusivos y otros posibles agresores.!”® Este articulo reconoce

el derecho de los migrantes de acceder a las fuerzas de seguridad locales cuando han sido sometidos a malos
tratos. Mds aun, la mejor forma de promover la seguridad publica consiste en alentar a las victimas de delitos a
que denuncien abusos, negando asf a los autores la oportunidad de cometer crimenes contra personas silencia-
das por el temor de posibles medidas de implementacién de las leyes de inmigracién. Este reconocimiento se
refleja en una creciente prictica estatal de proporcionar protecciones especiales a los migrantes victimas deli-
tos cooperando activamente con procesos penales.' La IMBR va més alld de otros instrumentos al reconocer
que todos los migrantes victimas delitos tienen derecho a asistencia y protecciéon genuinas.

6. Laadopcion de medidas apropiadas para proporcionar asistencia y proteccion a migrantes victimas de deli-
tos puede requerir la separacion de las fuerzas de seguridad de aquellas de control migratorio. Cuando tales
consideraciones estdn vinculadas por la implementacién concurrente de las leyes, los migrantes victimas de
delitos se vuelven vulnerables a la explotacién y manipulacién por parte de delincuentes que amenazan con
tomar represalias de reportar a los migrantes a las autoridades migratorias. La desagregacion de la ley penal y
la implementacion de las leyes de inmigracién también requiere protecciones significativas para los migrantes
victimas de delitos quienes dependen de su agresor para un estatus migratorio.

7. Debe prestarse especial atencion a las practicas racistas y xen6fobas de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley hacia los migrantes victimas de delitos.*® La obligacion del Estado de garantizar que los mi-
grantes reciban asistencia sin discriminacion por raza u origen nacional se deriva de la CIEDR, como luego
afirmado por la comunidad internacional en la Declaracién de Durban, en la que se estipula que “las politicas
migratorias no deben basarse en racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intoler-

ancia.”?"!

8. Dado que la prestacién de tales servicios es costosa, los Estados deben también considerar apoyar a las vic-
timas establecidas en el parrafo 1 a la indemnizacion y la restitucién, proporcionando a las victimas la posib-
ilidad de emprender acciones legales y recuperar dafos de los responsables, particularmente las entidades
empresariales que se han beneficiado a sabiendas e ilegalmente del trabajo de migrantes, y especialmente las
victimas de trata de personas.

9. Pdrrafo 2: El parrafo 2 reconoce que los migrantes victimas de delitos pueden requerir asistencia y apoyo
especiales para recuperarse de los abusos. Este es el caso, en particular, de las victimas de trata de personas.

92y el Convenio del Consejo de Europa reconocen especialmente esta situacién.?

El Protocolo de Palermo?
La IMBR reconoce que todos los demds migrantes victimas de delitos, especialmente las victimas de abusos
domésticos, pueden requerir asistencia especial para atender sus necesidades fisicas y psicolégicas, incluida
la asistencia bdsica, tales como traduccion y asesoramiento sobre sus derechos legales. Esto es especialmente
importante cuando, como suele ser el caso, los migrantes no tienen conocimiento de las leyes y costumbres

198 Véase, por ejemplo, David, supra nota 191.

199 Véase, por ejemplo, Protocolo de Palermo, supra nota 16, en art. 24(1) (“Cada Estado Parte adoptard medidas apropiadas
dentro de sus posibilidades para proteger de manera eficaz contra eventuales actos de represalias o intimidacion a los testigos que
participen en actuaciones penales y que presten testimonio sobre delitos.”). Véase también, ComISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, supra
nota 167 en 88.

200 Véase, COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, Supra nota 167, en 34.

201 Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, 31
de agosto-8 de septiembre de 2001, Declaracién, 19 12, 16, 38, 47-51, disponible en http://www.un.org/spanish/comun/docs/?sym-
bol=A/CONF.189/12.

202 Véase, por ejemplo, Protocolo de Palermo, supra nota 16, en art. 6(3) (“Cada Estado Parte considerara la posibilidad de
aplicar medidas destinadas a prever la recuperacion fisica, sicoldgica y social de las victimas de la trata de personas...”).
203 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, supra nota 195, en art. 12(1) (“Las Par

tes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para prestar asistencia a las victimas en su restablecimiento fisico,
psicolégico y social”).
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locales, pueden tener dificultades para acceder a las instituciones que prestan asistencia y no tienen acceso a
redes de apoyo informales debido a su estatus. El articulo 10 debe leerse conjuntamente con los derechos de
los migrantes vulnerables en el articulo 4, los derechos de debido proceso contenidos en el articulo 9 y el dere-
cho a la salud en el articulo 21.

10. El parrafo 2 trata de garantizar que los migrantes victimas de delitos cuenten con una proteccién especial para
hacer frente a sus vulnerabilidades tnicas y cualquier trauma fisico o psicolégico. Especialmente en los casos
de trata de personas, los Estados deberfan considerar la posibilidad de proporcionar, entre otras cosas, una
vivienda adecuada; asesoramiento e informacién, en particular en lo que respecta a los derechos legales, en un
idioma entendido por la victima; asistencia médica, psicoldgica y material; y oportunidades de empleo, edu-
cacién y formacion.

11. En general, debe tenerse en cuenta la edad, el género y las necesidades especiales de las victimas. En el caso
de los nifios, se debe prestar especial atencién a la provision de vivienda, educacion y otros cuidados.

12. Las organizaciones no gubernamentales a menudo desempefian un papel especial en la prestacion de asis-
tencia a los migrantes victimas de delitos, que pueden temer a las autoridades gubernamentales o requieren
conocimientos especializados especiales.”™ Se alienta a los Estados a que cooperen con las organizaciones
no gubernamentales y otros elementos de la sociedad civil para prestar asistencia a los migrantes victimas de

205

delitos. Esta perspectiva refleja las mejores pricticas entre los profesionales,” asi como el lenguaje de los in-

strumentos que abordan las necesidades de las victimas de trata de personas.?%

ARTICULO 11
Expulsion

1. Todo migrante tiene derecho a la proteccion contra la expulsién o deportacion arbitraria o discriminatoria,
incluyendo la expulsion colectiva. Los Estados expulsardn a un migrante tinicamente cuando lo justifiquen los
hechos especificos relevantes para la persona en cuestion y sélo en virtud de una decision adoptada de confor-
midad y autorizada por la ley.

2. Los migrantes tienen derecho a un recurso efectivo cuando la expulsién darfa lugar a una violacion de dere-
chos humanos.

3. A menos que razones imperiosas de seguridad nacional lo requieran, un migrante se le permitird exponer las
razones contra la expulsion, y a que su caso sea revisado por una autoridad competente o por una persona o
personas especialmente designadas por la autoridad competente, y a ser representado para el propésito anteri-
or. Pendiente dicha revision, el migrante interesado tendrd derecho a solicitar la suspension de la decision de

expulsion.
204 Véase, por ejemplo, Mark Lagon, La Abolicion Mundial de la Trata de Personas: El Papel Indispensable de los Estados
Unidos, 12.1 RevisTA bE GEORGETOWN DE ASUNTOS INTERNACIONALES 89, 96 (2011).
205 Véase, David, supra nota 191.
206 Véase, por ejemplo, Protocolo de Palermo, supra nota 16, en art. 10(2) (“Los Estados Parte impartiran a los funcionarios

encargados de hacer cumplir la ley, asi como a los de inmigracién y a otros funcionarios pertinentes, capacitacion ... [la cual] tam-
bién deberéa tener en cuenta la necesidad de considerar los derechos humanos y las cuestiones relativas al nifio y a la mujer, asi
como fomentar la cooperacién con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones pertinentes y demas sectores de la
sociedad civil").
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4. La decision de expulsar a un migrante se comunicard al migrante en un idioma que comprenda. A peticién,
donde de otra manera no sea obligatorio, la decisién serd comunicada al migrante por escrito y, salvo en cir-
cunstancias excepcionales en razén de la seguridad nacional, también se indicardn las razones de la decision.
El migrante deber4 ser informado de estos derechos antes, o, a mas tardar, en el momento en que se dicte la
decision.

5. La expulsion de un Estado por si sola no menoscabara ninguno de los derechos adquiridos por el migrante
de conformidad con la legislacién de ese Estado, incluido el derecho a recibir los salarios y otras prestaciones
debidas. El migrante tendrd de una oportunidad razonable, antes o después de su partida, para resolver cual-
quier reclamo por salarios, otras prestaciones debidas y cualquier compromiso pendiente.

6. Al efectuar la expulsion de un migrante de su territorio, el Estado velard por el respeto de los derechos garan-
tizados al migrante por el derecho interno e internacional que sea relevante, incluyendo los derechos y liberta-
des reconocidas en el presente documento.

Comentario

1. Elarticulo 11 impone una limitacién a la capacidad de los Estados de expulsar a un migrante arbitrariamente
o sin el debido proceso legal. Si bien la IMBR respeta el derecho soberano de los Estados de expulsar a los
extranjeros de sus territorios, impone restricciones a este derecho en virtud del derecho internacional y toma
en consideracion la particular vulnerabilidad de los migrantes durante la expulsién. La expulsién arbitraria,
la deportacion y la remocién de migrantes es una cuestién de derechos humanos con consecuencias graves y
complicadas para los migrantes y sus familias, asf como para los Estados de origen y los Estados de destino.?””

Los Estados muy a menudo deportan a los migrantes sin tener en cuenta sus derechos bajo el derecho interna-

cional, incluso con base en motivos discriminatorios prohibidos, en masa y sin consideracién por su seguridad

208

en transito o al regresar.?®® El derecho internacional que rige la expulsion esta evolucionando y los Estados

deben tomar medidas para asegurar que protejan tanto los derechos sustantivos como los derechos procesales

de los migrantes durante la expulsién.?*

2. Pdrrafo 1: La prohibicion de la expulsion arbitraria se deriva del articulo 13 del PIDCP y del articulo 22(2) de
la CTM. Ambos tratados permiten a los Estados expulsar a los migrantes sé6lo cuando la decisién se toma de
conformidad con la ley y se cumplen los requisitos minimos de proceso.?' Si un Estado intenta remover, de-
portar o expulsar a un migrante, dicha decisién debe justificarse mediante una aplicacion de los hechos de la
circunstancia particular del migrante a la ley aplicable. Al restringir la expulsion a las decisiones tomadas sobre
la base de hechos especificos y de conformidad con la ley, el parrafo 1 hace eco a las prohibiciones contra la

discriminacién y la arbitrariedad.?"

207 Véase, por ejemplo, Human RigHTs WaTcH, SIN Reruclo: MiGranTes EN Grecia 3 (2009), disponible en inglés en http://www.
hrw.org/es/reports/2009/11/02/no-refugees; Human RigHts WATCH, EMPUJADO HAciA ATRAS, EMPUJADO ALREDEDOR: EL RETORNO FORZADO

De Los MiGRaNTES EN BoTes Y Los Soticitantes DE AsiLo Por PARTE DE I7aLia, EL MaLTraTo DE MIGRANTES Y SoLiciTanTes DE AsiLos DE LiBia
(2009), disponible en inglés en http://www.hrw.org/reports/2009/09/21/pushed-back-pushed-around.

208 Véase, por ejemplo, HumaN RigHTs WATCH, DisCRIMINACION, DENEGACION Y DEPORTACION: ABUSOS DE DERECHOS HuMANOS QUE
AFeCTAN A Los MiGranTEs VivieENpo CoN EL ViH (2009), disponible en inglés en http://hrw.org/en/reports/2009/06/18/discrimination-deni-
al-and-deportation-0; HumaN RigHTs WATCH, PELIGROSA SITUACION: EL PuEBLO RoHINGYa De BirmaNIA SE VA A Los MAREes (2009), disponible
en http://www.hrw.org/en/reports/2009/05/26/perilous-plight-0; Human RigHts WAaTcH, IRAN: DeTENGAN DePORTACIONES EN Masa DEe Los
ArcaNos (2007), disponible en inglés http://www.hrw.org/en/news/2007/06/17/iran-halt-mass-deportation-afghans.

209 Véase, Comision de Derecho Internacional, 7 de mayo-1 de junio, 2 de julio-3 de agosto de 2012, Expulsion de Extranje-
ros, U.N. Doc. A/CN.4/L.797 GAOR, 64? Sesion. (24 de mayo de 2012).

210 PIDCR supranota 2, en art. 13; CTM, supra nota 16, en art. 22 (2). Véase también CEDH, supra nota 8, en Protocolo 7,
art. 1.

AN Veéase, T. Alejandro Aleinikoff, Normas legales internacionales y migracion: un informe, en MiGRACIONY NORMAS LEGALES

INTERNACIONALES 1, 19 (T. Alexander Aleinikoff y Vincent Chetail, eds., 2003).
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3. La prohibicién de la expulsién discriminatoria o arbitraria incluye la expulsién colectiva, que esté especifica-
mente prohibida en la CTM,?!? y en varios instrumentos regionales que rigen los derechos humanos, como el
Cuarto Protocolo del CEDH,?"* la CADH,?'* la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta
de Banjul),?" y la Carta Arabe de Derechos Humanos (Carta Arabe).2'¢ El Comité de Derechos Humanos
también ha afirmado que la expulsién colectiva serfa una violacién del articulo 13 del PIDCP.?”

4. Se requieren protecciones procesales fundamentales en todas las circunstancias en las que un migrante estéd
sujeto a la jurisdiccion de un Estado. El Estado debe respetar los derechos humanos sustantivos de un migran-
te durante el proceso de entrada.?'® Sin embargo, hay protecciones procesales limitadas para los migrantes en

la entrada.?”

5. Pdrrafo 2: Para garantizar el derecho a un recurso efectivo, los Estados estdn obligados a proporcionar opor-
tunidades de alivio migratorio de la expulsién cuando la expulsion darfa lugar a una violacién de los derechos

220

humanos de ese migrante.??° Por ejemplo, los Estados estdn obligados a ofrecer oportunidades para recursos

cuando la expulsion darfa lugar a la devolucion (refoulement)*! o a una violacién del derecho al respeto de la

vida familiar.?** De acuerdo con los Principios y Directrices Basicos de las Naciones Unidas sobre el derecho a
interponer recursos y obtener reparaciones, los recursos para las violaciones de los derechos humanos interna-

cionales deben estar disponibles, ser adecuados, efectivos, rdpidos y apropiados.??*

6. Pdrrafo 3: La IMBR extiende a todos los migrantes los derechos procesales enunciados en el articulo 22(4) de
la CTM, es decir, los derechos de exponer razones en contra de la expulsion, de que el caso sea revisado por
la autoridad competente, y de solicitar la suspension de la decision de expulsion.??* Mientras que el articulo
13 del PIDCP y el articulo 1 del Protocolo N° 7 del CEDH sélo se aplican a los migrantes que se encuentren
legalmente en el territorio, las protecciones del articulo 22(4) de la CTM se aplican independientemente del

225

estatus migratorio. El parrafo 3 sigue el lenguaje de la CTM vy se aplica a todos los migrantes.??> En el ambito
regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos han otorgado protecciones procesales adicio-
nales al determinar que las garantias de un juicio justo se aplican en los procedimientos de expulsion.?*® El
Comité de Ministros del Consejo de Europa recomendé que “la orden de expulsion deberfa estar dirigida por
escrito a la persona afectada directamente o a través de su representante autorizado. .. [e] indicara los fun-
damentos juridicos y facticos en que se basa [y] los recursos disponibles, tengan o no efecto suspensivo y los

7227

plazos dentro de los cuales pueden ejercerse tales recursos.

212 CTM, supra nota 16, en art. 22(1).

213 CEDH, supra nota 8, en Protocolo 4.

214 CADH, supra nota 12, en art. 22(9).

215 Carta de Banjul, supra nota 9, en art. 12.

216 Carta Arabe, supra nota 137 en art. 26(2).

217 Observacion General No. 15, supra nota 66.

218 Los Estados deben respetar estos derechos (por ejemplo, el derecho a la vida) siempre que un migrante esté sujeto a su
jurisdiccion.

219 Véase, Comision Internacional de Juristas, supra nota 167 en 45-46.

220 DUDH, supranota 1, en art. 8; PIDCP supra nota 2, en art. 2; CCT, supra nota 5, en art. 14; CIEDR, supra nota 4, en art.

6; CDN, supra nota 6, en art. 39. Véase, también A.G. Res. 60/147, supra nota 153 sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones.

221 Carta de Derechos de los Migrantes Internacionales, en art. 13, 28 Revista Juridica de Inmigracion de Georgetown 18.
222 Véase, por ejemplo, C.G. vs. Bulgaria, Aplicacién No. 1365/07, 47 TEDH Rep. 51 (2008); Keles vs. Alemania, Aplicacion
No. 32231/02, 44 TEDH Rep. 12 (2007).

223 A.G. Res. 60/147, supra nota 153, en arts. 2-3.

224 CTM, supra nota 16, en art. 22(4).

225 Véase, por ejemplo, Nowak, supra nota 70, en 224; Observacion General No. 15, supra nota 66.

226 Comisién Internacional de Juristas, supra nota 167, en 134-136. Véase también, Comisién de Derecho Internacional,
supra nota 208, en art. 26.

227 Veinte Directrices sobre Retorno Forzado, aprobadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 4 de mayo de
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7. Pdrrafo 4: El parrafo 4 también establece las protecciones procesales fundamentales necesarias en todas
las circunstancias para garantizar la realizacion, en la prictica y no sélo en teorfa, de los derechos de los mi-
grantes. El parrafo 4 trata de permitir a los migrantes comprender y aprovechar sus derechos en el contexto de
la expulsion al invocar y extender a todos los migrantes las protecciones del articulo 22(3) de la CTM.2*

8. Pdrrafo 5: El parrafo 5 se deriva de los articulos 22(6) y 22(9) de la CTM y procura asegurar que la expulsién

no interfiera con los salarios o prestaciones que se adeuden a un migrante.??’

9. Pdrrafo 6: El parrafo 6 afirma que los Estados tienen la obligacién de respetar todas las demds obligaciones
juridicas relevantes, incluidas las obligaciones contenidas en la IMBR, al expulsar a un migrante. En el contex-
to de la expulsion, esta obligacién prohibe a los Estados practicar repatriaciones y expulsiones inseguras que

violen el derecho a la vida o la dignidad o a la prohibicién de tratos crueles, inhumanos o degradantes.?*°

ARTICULO 12
Asilo

1. Todo migrante tiene el derecho a buscary a disfrutar en otros paises asilo.

2. Los Estados garantizardn el acceso, en consonancia con los instrumentos internacionales y regionales perti-
nentes, a procedimientos justos y eficientes para la determinacion del estatus para migrantes que buscan asilo
y estan bajo el control efectivo del Estado, ya sea que estén o no en el territorio del Estado.

3. Ningin Estado podrd expulsar o devolver en modo alguno a un migrante que se le haya concedido asilo u otro
tipo de proteccién internacional.

Comentario

1. Pdrrafo 1: El propésito del parrafo 1 es reafirmar el bien establecido principio de que toda persona, incluido
todo migrante, tiene derecho a buscar y recibir asilo en otros pafses. La omision de “en caso de persecucién”
es un reconocimiento a la prictica en algunos paises y regiones del mundo de conceder asilo a personas que
no se consideran refugiados bajo la definicién establecida en la Convencion de 1951 sobre Refugiados y su
Protocolo de 1967, o de definir el término refugiado de forma ampliada.?*' El derecho de “toda persona (...) a
buscar asilo, y a disfrutar de €él, en cualquier pafs, en caso de persecucién” estaba originalmente consagrado en
el articulo 14 de la DUDH?? y reafirmado en numerosas Resoluciones de la Asamblea General .**

2005 en la 925° sesién de los Viceministros, directriz 4.1. Véase también, Comision de Derecho Internacional, A/CN.4/L.797, 24 de
mayo de 2012, Proyecto de Articulo 26.

228 CTM, supranota 16, en art. 22(3).

229 CTM, supranota 16, en art. 22(6), (9).

230 Véase también, Comision de Derecho Internacional, supra nota 208, en art. 21.

231 Véase, por ejemplo, Convencion por la que se regulan los aspectos especificos de problemas de los refugiados en Africa

art. 1 (2), 10 de septiembre de 1969, 1001 U.N.T.S. 45 (“El término “refugiado” se aplicara también a toda persona que, a causa de
una agresion exterior, una ocupacién o una dominacion extranjera, o de acontecimientos que perturben gravemente el orden publico
en una parte o en la totalidad de su pais de origen, o del pais de su nacionalidad, esta obligada a abandonar su residencia habitual
para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de origen o del pais de su nacionalidad.”).

232 DUDH, supranota 1, en art. 14.

233 Véase, por ejemplo, A.G. Res. 2312 (XXIl), U.N. Doc. A/RES/2312(XIl) (14 de diciembre de 1967); A.G. Res. 50/152, U.N.
Doc. A/RES/50/152 (21 de diciembre de 1995).
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2. Pdrrafo 2: El propésito del parrafo 2 es dar efecto a este derecho para los migrantes y fortalecer el derecho al
asilo mediante salvaguardias procesales que estan ausentes en la Convencién de 1951 sobre Refugiados y en
el Protocolo de 1967.23* Estos procedimientos deben extenderse a la frontera y extraterritorialmente, incluso a
los migrantes que buscan asilo y son interdictos en alta mar,**> con el fin de preservar el derecho de no devo-

236 Los procedimientos justos y eficientes*” incluyen que un funcionario entrenado

lucion (non-refoulement).
del Estado determinard la condicién de refugiado y el otorgamiento de asilo, y examinara las necesidades de
proteccién complementaria para asegurar que los migrantes que necesiten proteccién internacional sean iden-
tificados y les sea concedida dicha proteccion.?*® Los Estados no deben impedir la determinacion sustantiva de
la solicitud de asilo de un migrante por este no haber solicitado asilo en un plazo determinado o por solicitar
asilo durante un procedimiento de expulsion.?** Un migrante debe tener derecho a asistencia y representacion
legal.*** Un migrante debe tener derecho a un recurso efectivo ante un tribunal contra una decisién negativa

adoptada sobre su solicitud de asilo o una decision de retirar la condicién de refugiado.?*!

3. Pdrrafo 3: El parrafo 3 tiene por objeto reafirmar el principio de no devolucién (non-refoulement), que se con-
sidera “intrinsecamente vinculado” al otorgamiento de asilo, y reiterar que no se limita a aquellos reconocidos

234 Convencion sobre los Refugiados, supra nota 16; Acencia be LA ONU Para Los ReruGiADOS: PROCEDIMIENTOS DE AsILO JusTos
v EFicienTEs: UNA VisioN GENERAL No ExHausTIVA DE Las NORMAS INTERNACIONALES APLICABLES (2005), disponible en inglés en http://www.
refworld.org/docid/432ae9204.html (“En general se reconoce que los procedimientos justos y eficientes son un elemento esencial
en la aplicacién plena e inclusiva de la Convencién de 1951"). Véase también, Alto Comisionado de la ONU para los Refugiados,
Procesos de Asilo (Procedimientos de asilo justos y eficientes) § 4-5, U.N. Doc. EC/GC/01/12 (31 de mayo de 2001), disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2888.

235 Véase, por ejemplo, Conclusiones Adoptadas por el Comité Ejecutivo sobre Proteccion Internacional de Refugiados,
ONU AGRO, 34® Sesion, Supp. No. 12A, en 16, 1 (c), U.N. Doc. A/34/12/Add.I (1980) (“ Es una obligacién humanitaria de todos los
Estados riberefos permitir a los buques en peligro buscar refugio en sus aguas y conceder asilo o, al menos, un refugio temporal
a las personas a bordo que deseen solicitar asilo."); Acencia b LA ONU PaRA Los ReFuGIADOS, OPINION CONSULTIVA SOBRE LA APLICACION
EXTRATERRITORIAL DE LAS OBLIGACIONES DE NO DEVOLUCION EN VIRTUD DE LA CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS ReFuGiADOS DE 1951 v su Pro-
TocoLo bE 1967 [en adelante, OpiNioN ConsuLTiva bEL ACNUR] (2007), disponible en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/7123.pdf?view=1; Comité Haitiano de Derechos Humanos et al. vs. Estados Unidos, Caso 10.675, CIDH., Informe no.
51/96, OEA/Ser.L/V/11.95, doc. 7 rev. { 156-57 (1997); Reporte para la Agencia de la ONU para los Refugiados como Amicus Curiae
apoyando a los demandantes, Sale v. Haitian Centers Council, Inc., 509 U.S. 155 (1993) (No. 92-344).

236 EuiHu LauTerpacHT Y DANIEL BETHLEHEM, EL AmBmo De Aprticacion’Y EL ConTenipo DeL Principio De No DeroLucion: OPINION, dlis-
ponible en inglés en http://www.unhcr.org/419¢75ce4.html.

237 Véase, por ejemplo, Declaracion de Cartagena, supra nota 34, | 4.

238 ProcepiMIENTOS DE AsiLo JusTtos Y EFICIENTES: UNA ViSION GENERAL No ExHAUSTIVA DE LAS NORMAS INTERNACIONALES APLICABLES, Supra

nota 233; Agencia de la ONU para los Refugiados, Agenda para la Proteccion, ONU AGRO, 53 Sess., 32, U.N. Doc.A/AC.96/965/
Add.1 (2002), disponible en inglés en http://www.refworld.org/pdfid/3d4fd0266.pdf. Véase también, Declaracion de Cartagena,
supranota 34, 1 4; A.G. Res. 51/75, 1 4, U.N. Doc. A/RES/51/75 (12 de diciembre de 1996), disponible en http://www.un.org/Docs/
journal/asp/ws.asp?m=A/RES/51/75.

239 Convencion de 1951 sobre los Refugiados, supra nota 16, en art. 31(1) (“Los Estados Contratantes no impondran san-
ciones penales, por causa de su entrada o presencia ilegales, a los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su
vida o su libertad estuviera amenazada en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o se encuentren en el territorio de
tales Estados sin autorizacién, a condicion de que se presenten sin demora a las autoridades y aleguen causa justificada de su
entrada o presencia ilegales.”); Procedimientos de Asilo (Procedimientos de Asilo Justos y Eficaces), supra nota 233, § 20 (“Una sal-
vaguardia fundamental que existe en algunos sistemas y que, en criterio del ACNUR, deberia ser promovido en todos los Estados
es el reconocimiento de que la falta de presentacién de la solicitud dentro de un periodo especifico o la falta de cumplimiento de
otros requisitos formales no deberia conducir per se a que la solicitud no reciba la debida consideracién, aunque en ciertas circun-
stancias una solicitud tardia podria afectar su credibilidad. La aplicacién automatica y mecénica de plazos dentro de los cuales se de-
ben presentar las solicitudes ha sido declarada como contraria a los estandares de proteccién internacional.”); Jabari vs. Turquia, 29
TEDH Rep. CD178 (2000) (“En la opinién del Tribunal, la aplicacion automatica y mecénica de un plazo tan corto para presentar una
solicitud de asilo debe considerarse contraria a la proteccién del valor fundamental consagrado en el articulo 3 de la Convencién.”).

240 ProcepiMIENTOS DE AsiLo JusTtos Y EFICIENTES: UNA VisION GENERAL No ExHAUSTIVA DE LAS NORMAS INTERNACIONALES APLICABLES, Supra
nota 233; Agenda para la Proteccion, supra nota 233, en 32.
241 Directriz del Consejo 2005/85/EC, art. 39, 2005 O.J. (L 326/13) (EC).
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formalmente como refugiados.?** El principio de no devolucién se articulé en el articulo 33 de la Convencién
de 1951 sobre los Refugiados y su Protocolo de 1967*# y se aplica a personas “cuando haya razones fundadas
para creer que estarfa[n] en peligro de ser sometida a tortura” ba jo la CCT.>** El principio de no devolucién es
inderogable y se considera una piedra angular del derecho internacional que protege a los individuos.**

Este pdrrafo sirve como articulacion complementaria al principio de no devolucién contenido en el articulo 13

de la IMBR.

ARTICULO 13
No Devolucion (Non-refoulement)

1. Todo migrante tiene derecho a la no devolucién (non-refoulement).

2. Ningtn migrante puede ser expulsado o devuelto de ninguna forma a otro Estado cuando haya razones funda-
das para creer que el migrante serd sometido a torturas o tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.

3. Ningtn migrante puede ser expulsado o devuelto en modo alguno a las fronteras de territorios donde la vida o
la libertad del migrante peligre a causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo
social u opinién politica.

4. Ningin migrante puede ser expulsado o devuelto en modo alguno a otro Estado cuando haya razones fundadas
para creer que el migrante serd sometido a una privacion grave de sus derechos humanos fundamentales.

5. Ningin migrante debe ser expulsado o devuelto en modo alguno a otro Estado cuando haya razones fundadas
para creer que el migrante serd sometido a otras privaciones graves de derechos humanos.

6. Los Estados deben respetar el derecho a la no devolucion (non-refoulement) de todos los migrantes bajo el
control efectivo del Estado, ya sea que estén o no en el territorio del Estado.

Comentario

1. Pdrrafo 1: La no devolucion es un derecho inderogable de todos los migrantes. El principio de no devolucién

es una norma imperativa y es una de las limitaciones mds fuertes a la capacidad de un Estado de controlar la
entrada y la expulsién de personas.*

2. Pdrrafo 2: El parrafo 2 se deriva del articulo 3 de la CCT, que establece: “Ningtin Estado Parte procederd a

la expulsion, devolucion o extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer

que estarfa en peligro de ser sometida a tortura;">*’ sin embargo, el parrafo 2 estipula que los migrantes no

242 Véase, por ejemplo, Acencia DE LA ONU Para Los Reruagiapos, Nota De. ACNUR Sosre EL Principio DE No pevoLucion (1997),
disponible en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/438c6d972.html.

243 Convencion sobre los Refugiados, supra nota 16, en art. 33.

244 CCT, supranota b, en art. 3.

245 Véase, Jean Allain, La Naturaleza Jus Cogens de la No Devolucion (Non-Refoulement), 13 REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHO

DE Los ReFuciapos 533, 538 (2001); GoobwiN-GILL, supra nota 138, en 97; Erika Feller, Asilo, Migracion y Proteccion de los Refugiados:
Realidades, Mitos y Promesas de lo que estd por venir, 18 RevISTA INTERNACIONAL DE DERECHO DE LOS ReFuGiaDos 509, 523 (2006) (descri-
biendo la no devolucién como “la méas fundamental de todas las obligaciones del derecho internacional de los refugiados”).

246 Véase, Allain, supra nota 244, en 538; GoobwIN-GILL, supra nota 138, en 97, Feller, supra nota 244, en 523 (describiendo
la no devolucion como “la mas fundamental de todas las obligaciones del derecho internacional de los refugiados”).

247 CCT, supranota 5, en art. 3.
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seran “expulsados o devueltos de ninguna manera” para proteger explicitamente contra escenarios como la
devolucién en cadena, reflejando la posicion articulada por el Comité de Derechos Humanos de que “los Es-
tados Partes no deben exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes al regresar a otro pafs tras la extradicion, la expulsion o la devolucién.”*® EI Comité
de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han interpretado que la prohibicién de la
devolucion es inherente a las prohibiciones de la tortura o los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
consagradas en el articulo 7 del PIDCP?** y en el articulo 3 del CEDH,?*° respectivamente. El articulo 13 de
la IMBR entiende que el pais de devolucion designa, no sélo al pais al que se debe efectuar la deportacién
directamente, sino también a cualquier otro pafs del cual el migrante pueda ser deportado posteriormente.?!

3. Pdrrafo 3: El parrafo 3 tiene por objeto dar cumplimiento a los derechos de no devolucién de todos los mi-
grantes en virtud del articulo 33 de la Convencién de 1951 sobre los Refugiados, que establece que “Ningtin
Estado Contratante podrd, por expulsién o devolucién, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras
de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social, o de sus opiniones politicas.”*? Al igual que el parrafo 2, el parrafo 3 también recon-
oce que los Estados tienen una obligacién de garantizar que los migrantes no se vean expuestos a ninguin ries-
go, directa o indirectamente, por su regreso a otro pais.?>* Aunque el articulo 33(2) de la Convencién de 1951
sobre los Refugiados menciona dos excepciones relativas al orden ptblico y para la seguridad nacional,>* estas

excepciones sélo se aplican en circunstancias extremas y limitadas.?

4. Pdrrafo 4: El parrafo 4 tiene por objeto afirmar el principio de no devolucién en el derecho de los derechos
humanos, independientemente de la CCT'y de la Convencién de 1951 y su Protocolo. En los casos de viola-
ciones graves a derechos humanos fundamentales que no estén comprendidos en la CCT o tengan un nexo
con uno de los cinco motivos protegidos en la Convencién de 1951 sobre los Refugiados, el derecho de los

256

derechos humanos ofrece protecciones sélidas contra la devolucion.

248 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 20: Articulo 7 (Prohibicién de la Tortura y los Tratos o Penas
Crueles) 1 9, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (10 de marzo de 1992), disponible en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2001/1399.pdf?view=1.

249 Véase, Observacién General No. 20, supra nota 247, § 9; Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31:
La indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto § 12, U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 (26 de
mayo de 2004), disponible en http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom31.html.

250 Véase, por ejemplo, Soering vs. Reino Unido, Aplicacion No. 14038/88, 11 TEDH Rep. 439 (1989); Cruz Varas vs. Suecia,
Aplicacion No. 15576/89, 14 TEDH Rep. 1 (1991); Vilvarajah vs. Reino Unido, Aplicacion No. 13163/87 14 TEDH Rep. 248 (1992); Cha-
hal vs. Reino Unido, Aplicacién No. 22414/93, 23 TEDH Rep. 413 (1997); Ahmed vs. Austria, Aplicacién No. 25964/94, 24 TEDH Rep.
278 (1997); T.I. vs. Reino Unido, Aplicacion No. 43844/98 (2000), disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/3ae6b6dfc.
html.

251 Véase, OpiNION CoNsuLTiva DL ACNUR, supra nota 234.

252 Convencion de 1951 sobre los Refugiados, supra nota 16, en art. 33(1).

253 Véase, OpiNIoON ConsuLTiva bEL ACNUR, supra nota 234.

254 Convencion de 1951 sobre los Refugiados, supra nota 16, en art. 33(2).

265 Véase, Nota DeL ACNUR Sosre EL Principio De No bevoLuciON, supra nota 241.

256 Véase, CoMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, supra nota 167, en 95, 99; Vincent Chetail, ;Son los derechos de los refugiados

derechos humanos? Un cuestionamiento poco ortodoxo de las relaciones entre el derecho de los refugiados y el derecho de los
derechos humanos, en DeErRecHos HumaNos E INMIGRACION 19, 34, 37 (Ruth Rubio-Marin ed., 2014) (“La mayoria de los tratados gene-
rales de derechos humanos han sido interpretados por sus respectivos érganos de tratados, inferiendo una prohibicién implicita de
la devolucién ... el principio de derecho humano de no devolucion se destaca como un medio practico y poderoso para garantizar
el respeto efectivo de los derechos fundamentales”); G.T. vs. Australia, Comunicacién No. 706/1996 1 8.1-8.2, U.N. Doc. CCPR/
C/61/D/706/1996 (1997), disponible en http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/1378.
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5. El més fundamental de estos derechos es el derecho a la vida. Los instrumentos regionales,”” 6rganos de
tratados de derechos humanos,?*® y los sistemas de tribunales regionales, han constatado explicitamente que
potenciales violaciones al derecho a la vida desencadenan protecciones de no devolucion. El derecho a la vida

260 261

puede verse amenazado de varias maneras, incluida la pena de muerte,*® ejecuciones extrajudiciales,* o falta

de atencién médica adecuada.?®?

6. Elderecho a no ser sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes es el el-
emento de no devolucién més analizado y debatido en el derecho de los derechos humanos. El derecho no
puede ser derogado.?** Los Estados no deben “exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro pafs tras la extradicién, la expulsion o la
devolucion™*. La mayor parte de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en materia de no devolucion, incluidos los casos que impliquen otros derechos, se
analizan bajo esta regla.

7. Pdrrafo 5: El parrafo 5 insta a los Estados a que consideren la posibilidad de renunciar a la expulsion de un
migrante cuando existan motivos fundados para creer que el migrante serfa objeto de otras graves privaciones
de derechos humanos.

8. Los organismos internacionales de derechos humanos y los marcos regionales reconocen la proteccién de no

265

devolucién para situaciones de violencia generalizada, la cual puede implicar una amplia gama de derechos.

257 Véase, por ejemplo, la Declaracién de Cartagena, supra nota 34, 4 3 (“la definicién o concepto de refugiado... incluye
también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas
por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.”); Convencién por la que se regulan los aspectos especificos de
problemas de los refugiados en Africa, supra nota 35; Directriz del Consejo 2011/95/EU, art. 15, 2011 O.J. (L 337) 9, 18 (La protec-
cion subsidiaria de la no devolucién incluye el riesgo de dafno grave, definido como: a) la pena de muerte o la ejecucié; o b) la tortura
o los tratos o penas inhumanos o degradantes de un solicitante en el pais de origen; o c) amenaza grave e individual a la vida de una
persona civil por razén de violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno.”).

258 Véase, por ejemplo, Observacién General No. 6, supra nota 128, 27 ("“los Estados no trasladarén al menor a un pais en
el que haya motivos racionales para pensar que existe un peligro real de dafno irreparable para el menor, por ejemplo, pero no sélo,
del tipo de los contemplados en [el] articulo 6 37 [derecho a la vida] ... de la Convencion “); Observacion General No. 31, supra nota
248, 1 12 ("la obligacion del articulo 2 que exige que los Estados Partes respeten y garanticen los derechos del Pacto a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y a todas las personas sujetas a su jurisdiccién entrafia la obligacién de no extraditar,
deportar, expulsar o retirar de otro modo a una persona de su territorio, cuando hay razones de peso para creer que existe un riesgo
real de provocar un dafo irreparable, como el contemplado por los articulos 6 y 7 del Pacto, sea en el pais al que se va a trasladar a
la persona o en cualquier otro pais al que la persona sea posteriormente trasladada.’); G.T. vs. Australia, supra nota 255, | 8.1.

259 Véase, Bader vs. Suecia, Aplicacion No. 13284/04, 46 TEDH Rep. 13, 206 (2005) (concluyendo que la deportacién del
solicitante para hacer frente a una ejecucion violaria el derecho a la vida). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ocupa a
menudo de presuntas violaciones del derecho a la vida en el contexto del examen as violaciones del derecho a no ser sometido a
tortura, tratos o penas inhumanos o degradantes. Véase, por ejemplo, Na vs. Reino Unido, Aplicacién No. 25904/07, 48 TEDH Rep.
15, 378 (2009); Said vs. Paises Bajos, Aplicacion No. 2345/02, 43 TEDH Rep.14, 256 (2005). Comité Haitiano de Derechos Humanos
et al. vs. Estados Unidos, Caso 10.675, CIDH., Informe no. 51/96, OEA/Ser.L/V/I1.95, doc. 7 rev., en 550 (1997).

260 Kaboulov vs. Ucraine, Aplicacién No. 41015/04, 50 TEDH Rep. 39, 998 (2010).

261 Véase, por ejemplo, Comité Haitiano de Derechos Humanos et al. vs. Estados Unidos, Caso 10.675, CIDH., Informe

no. 51/96, OEA/Ser.L/ V/I1.95, doc. 7 rev. | 156-57 (1997); Baboeram vs. Suriname, Comunicaciones Nos. 146/1983. 148-154/1983,
CCPR/C/24/D/146/1983, (4 de abril de 1985), disponible en inglés en http://www1.umn.edu/humanrts/undocs/session40/146-1983.
htm.

262 Véase, D. vs. Reino Unido, Aplicacion No. 30240/96, 24 TEDH Rep. 423, 436-38 (1997) (encontrando que las pretensiones
del articulo 2 son indisociables de las alegaciones bajo el articulo 3).

263 Saadi vs. Italia, Aplicacion No. 37201/06, 49 TEDH Rep. 30, 758-59 (2009) para. 127; Chahal vs. Reino Unido, Aplicacion
No. 22414/93, 23 TEDH Rep. 413, 437 (1997).

264 Observacion General No. 20, supra nota 247.

265 Véase, por ejemplo, la Declaracion de Cartagena, supra nota 34, en 190-193 (“la definicion o concepto de refugiado... in-
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Ciertos Estados y regiones utilizan regimenes de proteccién temporal para garantizar que los migrantes no re-
gresen a zonas de guerra u otras situaciones de crisis.**® Situaciones como las catdstrofes naturales repentinas
o los desastres de aparicion lenta pueden amenazar el derecho a la vida de los migrantes, asi como otros dere-
chos como la salud, la vivienda, la alimentacién y un nivel de vida adecuado.?” Si bien los casos que involu-

cran derechos tales como la salud*® y un nivel de vida adecuado®

? han sido evaluados por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos bajo tratos humillantes y degradantes, tanto el Comité de Derechos Humanos como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos han sostenido que la posible violacién de otros derechos podria pro-
ducir protecciones de no devolucién. Por ejemplo, los Estados no deberfan devolver a un migrante a un pafs en
el que existan motivos fundados para creer que se negarfa al migrante el derecho a un juicio justo,?” el dere-
cho a derecho a tener y manifestar creencias religiosas,?”! o ser detenido arbitrariamente.?”? Los Estados deben
ajustar sus procedimientos de expulsién para respetar todos los derechos humanos de cada individuo dentro de

sus jurisdicciones.

9. Pdrrafo 6: El parrafo 6 tiene por objeto establecer una proteccién contra la devolucién para todos los mi-
grantes que estén sujetos a la jurisdiccion de un Estado o al control efectivo, independientemente de si el

273

migrante se encuentra dentro del territorio del Estado.?”? El 4mbito de proteccién debe incluir a los migrantes

que buscan asilo o los migrantes interceptados en alta mar,?* y prohibe los llamados “empujar hacia atrds”, en

cluye también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenaza-
das por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.”); Convencién por la que se regulan los aspectos especificos de
problemas de los refugiados en Africa, supra nota 230; Directriz del Consejo 2011/95/EU, supra nota 256, en art. 15 (La proteccion
subsidiaria de la no devolucion incluye el riesgo de dafno grave, definido como: a) la pena de muerte o la ejecucié; o b) la tortura o
los tratos o penas inhumanos o degradantes de un solicitante en el pais de origen; o c) amenaza grave e individual a la vida de una
persona civil por razén de violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno.”); Na vs. Reino Unido,
Aplicacion No. 25904/07, 48 TEDH Rep. 15, 378 (2009); (“La Corte nunca ha excluido la posibilidad de que una situacién general de
violencia en un pais de destino tenga un nivel de intensidad suficiente que implique que cualquier deportacién hacia él violaria nece-
sariamente el articulo 3 de la Convencién. Sin embargo, la Corte adoptaria tal enfoque sélo en los casos mas extremos de violencia
general, donde existia un riesgo real de malos tratos simplemente por el hecho de que un individuo estar expuesto a tal violencia al
regresar.’).

266 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, Supra nota 167, en 67-73.

267 Véase, Vikram Kolmannskog y Lisetta Trebbi, Cambio climatico, desastres naturales y desplazamiento: un enfoque multi-
punto para llenar las lagunas de proteccion, 92, no. 879 Revista Internacional de la Cruz Roja 713 (2010), disponible en https://www.
icrc.org/spa/assets/files/review/2010/irrc-0879-kolmannskog.pdf.

268 D. vs. Reino Unido, Aplicacion No. 30240/96, 24 TEDH Rep. 423, 436-38 (1997).

269 M.S.S. vs. Bélgica, Aplicacion No. 30696/09, 53 TEDH Rep. 2, (2011) (Teniendo en cuenta el hecho de que el solicitante
de asilo “vivia en la calle sin recursos ni acceso a instalaciones sanitarias y sin ningiin medio para satisfacer sus necesidades béasi-
cas” durante varios meses).

270 Véase, A.R.J. vs. Australia, 1 6.15, U.N. Doc. CCPR/C/60/D/692/1996 (11 de agosto de 1997), disponible en http://www.
acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/1377.

271 Véase, ZyT vs. Reino Unido, Aplicaciéon No. 27034/05, TEDH Rep. (28 Febrero 2006), disponible en inglés en http://www.
refworld.org/docid/45ccab042.html.

272 Véase, Z y T, TEDH; Tomic vs. Reino Unido, Aplicacion No. 17387/03, TEDH Rep. (9 de junio de 2003), disponible en inglés
en http://echr.ketse.com/doc/17837.03-en-20031014/view/ (Declarando que existe la posibilidad de que una detencioén arbitraria fla-
grante plantee cuestiones de no devolucion).

273 OrinioN Consultiva et ACNUR, supra nota 234.

274 Véase, por ejemplo, Conclusiones Adoptadas por el Comité Ejecutivo sobre Proteccion Internacional de Refugiados,
supra nota 234, | (c) (“Es una obligacién humanitaria de todos los Estados riberefos permitir a los bugues en peligro buscar refugio
en sus aguas y conceder asilo o, al menos, un refugio temporal a las personas a bordo que deseen solicitar asilo.”); OpiNION CoNsUL-
Tiva DEL ACNUR, supra nota 234; Comité Haitiano de Derechos Humanos et al. vs. Estados Unidos, Caso 10.675, CIDH., Informe no.
51/96, OEA/Ser.L/ V/I1.95, doc. 7 rev. | 156-57 (1997); Reporte para la Agencia de la ONU para los Refugiados como Amicus Curiae
apoyando a los demandantes, Sale v. Haitian Centers Council, Inc., 509 U.S. 155 (1993) (No. 92-344); Medvedyev vs. Francia, Apli-
cacion No. 3394/03, 51 TEDH Rep. 39, 919-21 (2010) (Extendiendo la aplicabilidad del CEDH a la interceptacién y control efectivo de
un barco en alta mar por un buque de guerra francés).
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los cuales los Estados interceptan a los buques en el mar y retornan sumariamente a los migrantes a los Es-

tados de envio sin una determinacion individualizada de las necesidades de proteccion.*”

Esta interpretacién
“extraterritorial” de no devolucion es reforzada por la intencién de los Estados Partes a la Convencioén de 1951
sobre los Refugiados de no poner a los migrantes en riesgo de sufrir dafios graves o persecucion,?® y de la
naturaleza de la IMBR como un conjunto de normas derivadas de la dignidad fundamental de todos los mi-

grantes, mas que de sus vinculos con un soberano particular.

ARTICULO 14
Nacionalidad

1. Todo migrante tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6, en caso de que la persona no
tenga derecho a otra nacionalidad.

3. Los Estados establecerdn, y deberfan incentivar, la naturalizacién de los migrantes, con sujecion a las limita-
ciones y condiciones que no sean arbitrarias y de acuerdo con el debido proceso legal.

4. Los Estados deben reconocer el derecho de expatriacion y la renuncia de la nacionalidad, con sujecién tni-
camente a las condiciones y limites basados en consideraciones imperiosas de orden publico o la seguridad
nacional.

5. Ni el matrimonio ni la disolucién del matrimonio afectardn autométicamente la nacionalidad de cualquiera
de los conyuges o de sus hijos. Los Estados no retirardn la nacionalidad a un ciudadano que se case con un
no-nacional a menos que el ciudadano tome medidas expresas para renunciar a su nacionalidad. Los Estados
reconoceran a las mujeres igualdad de derechos frente a los hombres con respecto a la nacionalidad de sus
hijos.

6. A ninglin migrante se le privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad.
Los Estados no deben considerar la adquisicién de una nacionalidad extranjera por el migrante como una for-
ma de renuncia automdtica o implicita de la nacionalidad del Estado de origen.

7. Los Estados deberfan permitir que los nifios con muiltiples nacionalidades adquiridas autométicamente al nac-
er retener dichas nacionalidades.

Comentario

1. La base de este articulo es el derecho fundamental de toda persona a una nacionalidad. Este derecho incluye
la capacidad de cambiar de nacionalidad sin la injerencia arbitraria de un Estado soberano.*”” Los Estados
deberfan también tomar medidas razonables para combatir la apatridia y no deben actuar de tal manera que las
personas queden apdtridas. Este articulo afirma que no deben erigirse obstdculos irrazonables para la renuncia
o la adquisicién de una nacionalidad. Ademads, para permitir que los migrantes alcancen el pleno goce de los

275 Véase, Hirsi Jamaa vs. ltalia, Aplicacion No. 27765/09, 55 TEDH Rep. 21 (2012).
276 Véase, OpiNioN ConsuLTiva beL ACNUR, supra nota 234.
277 Véase, DUDH, supranota 1, en art. 15 (“(1) Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. (2) A nadie se privara arbitrari-

amente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad.”).
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derechos sociales, politicos, culturales, laborales y de otro tipo contenidos en esta Carta de Derechos, los Es-
tados deben alentar la naturalizacion de los migrantes residentes legales. Si bien este articulo reconoce el dere-
cho general de los Estados soberanos a determinar cudndo conceder los derechos de ciudadanfa y de naciona-
lidad,*® este articulo también reconoce los limites necesarios*™ a esta facultad: en particular, los Estados no
pueden cargar injustificadamente la libre circulacién de personas mediante leyes de ciudadania y nacionalidad
indebidamente restrictivas, tampoco pueden los Estado ejercer sus poderes soberanos sobre la ciudadanfa y la
nacionalidad de manera que entre en conflicto con las normas de derecho internacional. Una lista no exhaus-
tiva de tales normas incluye la preservacion de la igualdad de género, los derechos del matrimonio y los dere-
chos del nifio. Este articulo articula los limites aplicables al poder soberano de los Estados para dictar leyes de
ciudadanfa y nacionalidad. De conformidad con el articulo 1, el migrante que obtiene la ciudadania del Estado
de acogida deja de ser migrante.

2. Los migrantes se enfrentan frecuentemente a problemas sobre su condicién juridica debido a las leyes de
ciudadanfa y nacionalidad tanto de los Estados de destino como de los Estados de origen. En particular, los
migrantes pueden encontrar resistencia en naturalizarse donde residen y pueden arriesgarse a perder los dere-
chos y privilegios que da la nacionalidad de su Estado de origen mientras buscan o adquieren la nacionalidad
en otro Estado. En cada uno de estos casos, este articulo favorece la inclusion en las leyes de ciudadania y
nacionalidad, y este articulo desaconseja enérgicamente la renuncia involuntaria de la ciudadania y la naciona-
lidad en virtud de leyes internas de un Estado. En el caso de una persona que de otro modo serfa apétrida, este
articulo reconoce el derecho de esa persona a adquirir la nacionalidad del Estado en el que naci6, en caso de
no tener derecho a otra nacionalidad.

3. Pdrrafo 2: El objetivo del parrafo 2 es garantizar que toda persona tenga derecho a una nacionalidad. El dere-
cho de una persona a la nacionalidad del Estado en el que naci6 estd explicitamente previsto en la CADH,**

282

el Convenio Europeo sobre la Nacionalidad de 1997,2%! la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia,

278 El derecho internacional ha reconocido desde hace mucho tiempo que las leyes de ciudadania y nacionalidad caen dentro
de los poderes soberanos de los Estados. Véase, Convenio concerniente a determinadas cuestiones relativas a conflictos de leyes
de nacionalidad art. 1, 2, 12 de abril de 1930, 179 L.N.T.S. 89. Véase también, MicHAEL WALZER, ESFERAS DE LA JusTiciA 39 (1983) (argu-
mentando que la supervivencia de las comunidades democréaticas depende de su ejercicio de cierto control sobre la condicion de
miembro dentro de sus propias comunidades nacionales).

279 Existe un amplio respaldo moderno e histérico para establecer limites al alcance del poder de un Estado soberano de
elaborar sus leyes de ciudadania y nacionalidad. El articulo | de la Convencién de La Haya de 1930 sobre la nacionalidad reconoce
que tales leyes deben ser compatibles con las convenciones internacionales, la costumbre internacional y los principios generales
del derecho internacional. Véase, Convenio concerniente a determinadas cuestiones relativas a conflictos de leyes de nacionalidad,
supra nota 277, en art. 1. Anterior a esto, la opinién consultiva de la CPJI en el caso de Tunez-Marruecos ya sugeria que en el futuro
el derecho internacional se desarrollaria de tal forma que impondria restricciones a la autoridad de los Estados soberanos para elab-
orar y administrar leyes de nacionalidad. Véase, Decretos de Nacionalidad emitidos en Tunez y Marruecos (Zona Francesa) el 8 de
noviembre de 1921, Opinién Consultiva, 1923 RC.1.J. (ser B) No. 4, en 24 (7 de febrero). El caso Nottebohm incorpora directamente
las consideraciones de las normas del derecho internacional en la evaluacion de la legitimidad de las leyes de nacionalidad de un so-
berano. Nottebohm (Liech. vs. Guat.), 1955 C.1.J. 4, 23 (6 de abril). Mas recientemente, el Convenio Europeo sobre la Nacionalidad
de Estrasburgo de 1997 declar6 en el parrafo 2 del articulo 11l que los Estados determinaran su propia legislacién de nacionalidad
Unicamente en la medida en que sean compatibles con las convenciones internacionales, la costumbre internacional y los principios
internacionales generales relativos a la nacionalidad. Convenio Europeo sobre la Nacionalidad art. 3.2, 6 de noviembre de 1997 ETS
No. 166.

280 CADH, supranota 12, en art. 20 (“Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié si no
tiene derecho a otra.”).

281 Convenio Europeo sobre Nacionalidad de 1997, supra nota 278, en art. 7 (“Cada Estado Parte dispondré en su derecho
interno que su nacionalidad sea adquirida por los nifos nacidos en su territorio que no adquieran al nacer otra nacionalidad.”).

282 Convencion para Reducir los Casos de Apatridia, supra nota 43, en art. 1 (“Todo Estado contratante concedera su nacio-
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y el Convenio de la Haya concerniente a determinadas cuestiones relativas a conflictos de leyes de nacio-
nalidad,* y estd implicito en la DUDH** y la CDN.* El reconocimiento del derecho de las personas a la
nacionalidad del Estado en el que nacieron conducirfa, en dltima instancia, a la eliminacion de la apatridia si
este derecho fuese universalmente ejercido. Sin embargo, los Estados no tienen el deber conferir automati-
camente la nacionalidad bajo estos tratados. Los Estados deben velar por que exista un proceso acelerado de
adquisicién de la nacionalidad para aquellas personas que de otro modo quedarfan sin nacionalidad. Un pro-
ceso que sea tan oneroso que se convierta en contrario al objeto y propésito de este derecho es una violacion a
este derecho.

4. Pdrrafo 3: Se debe alentar la naturalizacién de los migrantes residentes legales, ya que la naturalizacién
promueve el ejercicio de los otros derechos del migrante y preserva el derecho a cambiar de nacionalidad. El
objetivo de la naturalizacion se justifica por la desigualdad inherente que implica tener dos clases distintas
de residentes dentro de un Estado. Esta dicotomfa sobre la condicion juridica es especialmente problemédtica
cuando una clase no naturalizada estd sujeta a las leyes de un Estado sin gozar de participacién y derecho al
voto dentro del Estado soberano.? Los trabajadores temporales presentan un ejemplo de este problema: a
pesar de las garantias formales de proteccion legal, estos migrante frecuentemente enfrentan dificultades en
el ejercicio de sus derechos y en exigir condiciones de trabajo equitativas, a la vez, la disponibilidad de traba-
jadores vulnerables, a menudo con bajo salario, también puede afectar el poder de negociacion de los sindi-
catos locales y empeorar las condiciones salariales y de trabajo de los trabajadores naturalizados de la misma
industria.®” Asf, la naturalizacién no s6lo mejora la condicién del migrante, sino que también preserva los
derechos legales de los residentes y ciudadanos ya naturalizados en el Estado receptor.

5. Los factores que refuerzan la solicitud de naturalizacién son: duracion de la residencia; vinculos econémicos,
sociales y familiares; integracién comunitaria y lingiifstica; estatus legal; el interés superior del nifio; y motivos
humanitarios. Esta lista de factores para evaluar la fortaleza de una solicitud de naturalizacién no es exhaus-
tiva, y estos factores deben aplicarse en un analisis caso por caso de las peticiones individuales de natural-
izacién. Bajo tal analisis, la ausencia de un factor o conjunto de factores no es per se razén para rechazar una
solicitud de naturalizacion; por el contrario, una peticién robusta bajo cualquier factor —como el derecho a
la unificacién familiar o los intereses necesarios del nifio— puede ser suficiente por s solo para sostener una
solicitud. Un resultado necesario de este equilibrio de factores que favorecen o desfavorecen una solicitud de
naturalizacién, es que la entrada ilegal de un migrante en un Estado no impedird absolutamente la natural-
izacion final del migrante en ese Estado.

nalidad a la persona nacida en su territorio que de otro modo seria apétrida.”).

283 Véase, Convenio concerniente a determinadas cuestiones relativas a conflictos de leyes de nacionalidad, supra nota 277,
en art. 15 (“Cuando la nacionalidad de un Estado no se adquiera automaticamente por razén del nacimiento en su territorio, el nifo
nacido en el territorio de ese Estado de padres que no tengan nacionalidad o de nacionalidad desconocida, podra obtener la nacio-
nalidad de dicho Estado.).

284 DUDH, supranota 1, en art. 15(1) (“Toda persona tiene derecho a una nacionalidad”). Este otorgamiento de un derecho
universal no especifica qué Estado tiene el deber correspondiente de proporcionar la nacionalidad, sin embargo la construccion mas
l6gica de este articulo es que cada persona tiene como minimo el derecho a la nacionalidad del pais en el cual el individuo nace.

285 CDN, supra nota 6, en art. 7(1) (“El nifio seré inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho des-
de que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad...”), art. 8(1) (“Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nino a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad...”). Dado que el registro de nacimiento y el derecho a la nacionalidad estan

ambos incluidos en el mismo parrafo del articulo 7 de la CDN, esta implicito en este articulo que el nifo estara registrado en el
Estado en el que nace y tiene derecho a adquirir la nacionalidad de ese Estado.

286 Véase, PHiLLiP CoLg, FiLosorias De La ExcLusion 10 (2000).

287 Véase, Jennifer Gordon, Ciudadania Laboral Transnacional, 80 S. CAL. L. REV. 503, 553-56 (2007) (relativo a los problemas
de los derechos de los trabajadores nacionales y extranjeros planteados por la existencia de un sistema de trabajador temporal en
lugar de uno que dé lugar a la naturalizacién y posterior sindicalizacion de los trabajadores extranjeros).
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6. Pdrrafo 4: El derecho a la expatriacién es en si mismo una norma del derecho internacional .?*® Para proteger
adecuadamente este derecho, las excepciones que permiten a los Estados negar la expatriacién deben leerse
de manera restrictiva: Las “consideraciones convincentes” deberfan limitarse a las respuestas necesarias y pro-
porcionales a las exigencias existentes y no ser meramente politicas preventivas de base amplia dirigidas a hi-
potéticas amenazas futuras a la soberanfa del Estado. Asi pues, si bien una amenaza inminente de grave dafio
nacional puede sostener la negativa de un Estado a permitir a los ciudadanos expatriarse, las preocupaciones
mas abstractas relativas a la conservacion a largo plazo de los recursos estatales no justificardn la negativa a la
expatriacion.

7. Pdrrafo 5: De conformidad con la tendencia de leyes de ciudadanfa neutrales al género y el concepto de que
la renuncia o adquisicién de una nacionalidad debe ser un acto positivo, este parrafo reconoce tanto la igual-
dad de hombres y mujeres en cuanto a su propia nacionalidad en el acto del matrimonio y con respecto a la

2% y la Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer

nacionalidad de sus hijos, tal como lo afirma la CEDA
Casada.?” En el caso de que un Estado mantenga leyes que automdticamente confieren la nacionalidad con el
matrimonio, dicha ley no serd tomada como una accién afirmativa para la renuncia de otras nacionalidades. En
particular, el acto del matrimonio no debe conducir a la discriminacién de género al cambiar automdticamente
la nacionalidad de uno de los cényuges para reflejar la del otro —como es el caso frecuente de mujeres a las
cuales se les cambia forzosamente su nacionalidad para reflejar la nacionalidad de sus esposos.?! Este parrafo
incorpora ademds consideraciones importantes de la igualdad de género, como para el caso de los matrimonios
forzados ilegales, este parrafo impide que los migrantes forzados sigan recibiendo un dafio adicional, al garan-
tizar que la nacionalidad del Estado de origen del c6nyuge que contrae matrimonio involuntariamente no sea
renunciada simultdneamente o involuntariamente debido al matrimonio forzado. Asimismo, garantiza la igual-
dad de género para los hijos de matrimonios entre nacionales de dos Estados diferentes.

8. Pdrrafo 6: El parrafo 6 incorpora dos preocupaciones importantes. Primero, la renuncia a la nacionalidad debe
» . . ““ ”» z
ser un proceso afirmativo; segundo, los Estados no deben construir “puertas trampa” a través de las cuales el
disfrute de derechos en dreas como el matrimonio resulte en la pérdida accidental de la nacionalidad. Se tiene
un derecho claro bajo el derecho internacional de casarse con la persona de su eleccion.?? El ejercicio de este
derecho no debe anular el disfrute de otros derechos esenciales, como aquellos relativos a la nacionalidad.

9. El pérrafo 6 es la articulacién mas clara de la politica del presente articulo que favorece el reconocimiento
de ciudadania multiple, y la politica que desfavorece fuertemente cualquier renuncia a la ciudadanfa que
no implique una declaracién de intencién activa del ciudadano afectado directamente por la pérdida de la
ciudadanfa. Aunque los Estados conservan la autoridad para preparar leyes nacionales de ciudadanfa que no
reconozcan los derechos de ciudadania multiple, la transparencia y la notificacion efectiva deberfan caracteri-
zar siempre a las leyes de ciudadanfa. Este pdrrafo también favorece las tendencias hacia el reconocimiento de

288 Véase, por ejemplo, DUDH, supra nota 1, en art. 15(2) (“A nadie se privara... del derecho a cambiar de nacionalidad.”).
289 CEDAW, supranota 1, en art. 9(1), (2) (“Los Estados Partes otorgaran a las mujeres iguales derechos que a los hombres
para adquirir, cambiar o conservar su nacionalidad. Garantizaran en particular, gue ni el matrimonio con un extranjero ni el cambio de
nacionalidad del marido durante el matrimonio cambien automaticamente la nacionalidad de la esposa, la conviertan en apétrida o la
obliguen a adoptar la nacionalidad del conyuge...Los Estados Partes otorgaran a la mujer los mismos derechos que al hombre con
respecto a la nacionalidad de sus hijos.”). Véase también, Unity Dow vs. Procurador General, Corte de Apelacion, 3 de julio de 1992,
1992 BLR119 (CA) (Bots.) (Sosteniendo que el otorgamiento automaético de la nacionalidad del padre con exclusion de la madre viold
el derecho a no ser discriminado por motivo de sexo).

290 Convencion sobre la nacionalidad de la mujer casada, art. 1, abierto a la firma el 20 de febrero de 1957 309 U.N.T.S. 65
(".. ni la celebracién ni la disolucion del matrimonio entre nacionales y extranjeros, ni el cambio de nacionalidad del marido durante
el matrimonio, podrén afectar automaticamente a la nacionalidad de la mujer.”).

291 Véase, CEDAW, supra nota 1, en art. 9(1).

292 Veéase, por ejemplo, DUDH, supra nota 1, en art. 16(1), (2).
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la ciudadanfa multiple en al menos algunas circunstancias. Los pdrrafos 6 y 7 se complementan mutuamente,
de modo que la pluralidad de nacionalidades adquiridas automaticamente por cualquier medio —como la na-
cionalidad plural adquirida automdticamente y especificamente mediante el matrimonio— no debe constituir
una renuncia automadtica a la nacionalidad original de la persona.

10. Pdrrafo 7: Este pdrrafo se basa y aclara los derechos existentes a la nacionalidad de los nifios. Asi como toda
persona tiene derecho a una nacionalidad, todo nifio debe tener derecho a adquirir una nacionalidad.* El
derecho a adquirir una nacionalidad implica necesariamente el derecho a preservar esa nacionalidad.** El
pérrafo 6 de este articulo establece que el pleno reconocimiento de estos derechos debe extenderse al recon-
ocimiento de la pluralidad de nacionalidades de un nifio adquiridas autométicamente al nacer. Ademds, la

preservacion de la igualdad entre hombres y mujeres con respecto a la nacionalidad de sus hijos*”

exige la
aceptacion de la pluralidad de nacionalidades en virtud de este pdrrafo. Tradicionalmente, ha habido cierta
resistencia en el derecho internacional a permitir la doble o pluralidad de nacionalidades;**® sin embargo, ex-
iste un fuerte movimiento hacia el reconocimiento de la pluralidad de nacionalidades, y aquellos Estados que
atn rechazan formalmente la prictica a menudo dan aquiescencia a las mismas al no implementar las leyes

297

internas que requieren una nacionalidad exclusiva.*” Esta Carta favorece la tendencia hacia el reconocimiento

y adopta la posicion de que, en general, los intereses de los nifios comprendidos en este pdrrafo se cumplen
mejor si se permite la pluralidad de nacionalidades.

ARTICULO 15
Familia

1. Toda familia migrante tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Los Estados tomarén todas las medidas apropiadas para facilitar la reunificacion de los familiares de migrantes
con nacionales o ciudadanos.

3. Los nifios que no tienen nacionalidad efectiva tienen el derecho de regresar al Estado de origen de cualquiera
de sus padres y permanecer indefinidamente con sus padres, o uno de sus padres, independientemente de la
nacionalidad de los nifios.

293 Véase, por ejemplo, PIDCR supra nota 2, en art. 24(3); CDN, supra nota 6, en art. 7(1).

294 Véase, CDN, supra nota 6, en art. 8(1).

295 Véase, CEDAW, supra nota 1, en art. 9(2).

296 Véase, Convenio concerniente a determinadas cuestiones relativas a conflictos de leyes de nacionalidad, supra nota

277 en pmbl. (“Convencidos de que es de interés general para la comunidad internacional garantizar que todos sus miembros
reconozcan que toda persona debe tener una nacionalidad y tener una sola nacionalidad”). En el segundo pérrafo del articulo 12, el
Convenio dispone que “la ley de cada Estado permitiréd que los hijos de cénsules de carrera o de funcionarios de Estados extranje-
ros encargados de misiones oficiales por sus gobiernos se despojen, por repudio o por otro modo, de la nacionalidad del Estado en
el gue nacieron, en todo caso en que, al nacer, hayan adquirido la doble nacionalidad, siempre que conserven la nacionalidad de sus
padres.” El Convenio parece estar mas preocupada por que los nifios puedan renunciar a su doble nacionalidad con respecto a los
hijos de diplomaticos de carrera. T Alejandro Aleinikoff, Entre Principios y Politicas: Politica de Ciudadania de los EE.UU., en DE Mi-
GRANTES A Ciubapbanos 119,137-41 (T Alejandro Aleinikoff y Douglas Klusmeyer eds., 2000), reimpreso en THOMAS ALEXANDER ALEINIKOFF
ET AL., INmIGRACIONY CiupapaNia: Proceso Y PoLitica 90-91 (2008).

297 Véase, Peter J. Spiro, Doble Nacionalidad y el Significado de la Ciudadania, 46 RevistA JURriDica DE EmoRry 1411, 1453-58
(1997). Pero véase, Karin SchernerKim, E/ Rol del Juramento de la Renuncia en la Politica Actual de la Nacionalidad de los Estados
Unidos— ¢Hacer Cumplir, Omitir o Quizés Cambiar?, 88 Revista Juribica be GEoRGeTowN 329, 370 (2000) (argumentando que los
Estados deberian hacer cumplir las leyes que rechazando permitir el reconocimiento de pluralidad de nacionalidades).
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4. Los Estados deberfan conceder estatus migratorio derivado y el ingreso oportuno a familiares dependientes
de los migrantes que estdn legalmente asentados dentro del Estado. Los Estados deberfan considerar la
ampliacion del estatus migratorio derivado a miembros no dependientes de la familia de los migrantes
legalmente asentados.

Comentario

. ste articulo establece la importancia de la familia y aborda los derechos de la familia que son especialmente

1. Este articulo establece la import de la familia y aborda los derechos de la familia q pecialment
pertinentes a los migrantes. Se basa en precedentes juridicos internacionales previos al establecer un derecho
que no deberfa ser polémico.*® Las familias pueden ser por vinculos biolégicos, pero también pueden incluir
individuos con dependencias mutuas.>”” La agrupacién social més crucial y bésica es la familia. Como la mi-
gracion puede conducir a perfodos prolongados de separacién familiar e incertidumbre, el tratamiento estatal

e la familia puede tener un gran impacto en la proteccién que reciben las familias con respecto a otros dere-

de la familia puede t g pacto en la prot q ben las famil pecto a otros d
chos. Los migrantes son particularmente vulnerables cuando estdn separados de su familia. El derecho de la
familia a estar juntos y el derecho de la familia a reunirse luego de separados son de suma importancia.

2. Pdrrafo 1: Este parrafo define la proteccion otorgada por la sociedad y el Estado a la agrupacién familiar. El
derecho a la proteccion de la familia por parte del Estado se deriva directamente del articulo 23(1) del PID-
CP: “ La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado.”" El articulo 10(1) del PIDESC establece también que “[s]e debe conceder a la famil-
ia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mds amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucién y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su
cargo.” El articulo 12 de la DUDH protege contra la “injerencia arbitraria” en la familia, entre otras cosas,
incluyendo “su vida privada...su domicilio o su correspondencia.”” La CDN y la CEDAW también protegen
el derecho a las relaciones familiares tal como se expresa asegurando que la familia no sea separada del nifio
0 que se mantenga una estructura familiar bajo la ley.*** Esto amplia el derecho del articulo 44(1) de la CTM,
que establece que “[l]os Estados Partes, reconociendo que la familia es el grupo bdsico natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a proteccion por parte de la sociedad y del Estado, adoptardn las medidas apro-

piadas para asegurar la proteccion de la unidad de la familia del trabajador migratorio.”"*

3. Un Estado es responsable de proteger a las familias, sin discriminacion entre ciudadanos y no ciudadanos. La
prohibicién de la discriminacién basada en el origen nacional se encuentra en el articulo 2(2) del PIDESC,
que garantiza todos los derechos en esa Convencién “sin discriminacién alguna por...origen social” y en el
articulo 2(2) del PIDCP. Ademds, el derecho a la no injerencia en la familia estd protegido por el PIDCP. El

298 “Esta norma no debe ser controversial, ya que se limita a reflejar un amplio acuerdo internacional [consagrado en varios
tratados de derechos humanos].” Véase, Ryan T. Mrazik y Andrew |. Schoenholtz, Proteger y Promover el Derecho Humano al Respeto
de la Vida Familiar: Reforma basad Tratados y Promocion Nacional, 24 RevisTA JURIDICA DE INMIGRACION DE GEORGETOWN 651, 672 (2010).

299 La definicion de “familia” debe interpretarse en sentido amplio. Id. en 653-54 (“Debido a que la familia puede incluir a
padres, hermanos, abuelos, hijos adultos y otros, establecer la existencia o no existencia de una vida familiar implica una evaluacién
basada en hechos, flexible y sustantiva de situaciones donde el derecho al respeto por la vida familiar pueda estar presente.”).
Véase también Principios de Yogyakarta, supra nota 79, en 27 (“Toda persona tiene el derecho a formar una familia, con indepen-
dencia de su orientacion sexual o identidad de género. Existen diversas configuraciones de familias. Ninguna familia puede ser
sometida a discriminacién basada en la orientacion sexual o identidad de género de cualquiera de sus integrantes.”).

300 PIDCR supra nota 2, en art. 23(1).

301 PIDESC, supra nota 3, en art. 10(1).

302 DUDH, supranota 1, en art. 12.

303 CDN, supra nota 6, en arts. 8-10, 16; CEDAW, supranota 1, en arts. 9, 16.
304 CTM, supra nota 16, en art. 44(1).
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articulo 17 del PIDCP establece que: “(1) Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. (2) Toda

persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.”%

4. La concepcion de la familia como “la unidad grupal fundamental de la sociedad” es reconocida en el derecho
internacional®® y se deriva de las necesidades sociales, las conexiones bioldgicas y las relaciones de dependen-
cia entre los individuos en la unidad familiar. El derecho a la proteccién de la familia implica el derecho de

307

los familiares a convivir.*” Los “dos principios fundamentales” que subyacen al “derecho al respeto de la vida

familiar” son: “1) la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, y (2) el mantenimiento de la

unidad familiar estd en el interés superior del nifio.”%

5. Pdrrafo 2: Los derechos en este parrafo derivan del derecho contenido en la CDN a que un nifio sea criado
por su familia.*® Los nifios no deben ser separados de sus padres contra su voluntad, y en los casos en que los
nifios sean separados, la reunificacion familiar debe llevarse a cabo a menos que sea contraria al interés supe-
rior del nifio.*'° Los nifios separados de sus padres “se enfrentan a mayores riesgos, entre otros, de explotacién
y abuso sexual, reclutamiento militar, trabajo infantil (incluido el trabajo para sus familias de acogida) y de-
tencién.”!"! En particular, este pdrrafo buscar evitar situaciones en las que un nifio migrante nazca en el pafs
de acogida de los padres y se les otorgue un estatus legal o ciudadania en ese pafs s6lo con el fin de prohibirle
regresar con sus padres al pafs de origen de estos. De acuerdo con la CDN, la separacion sélo debe ocurrir
cuando sea necesaria en el interés superior del nifio, y no debe ocurrir sobre la base de la ciudadania. Este
derecho debe leerse en el contexto de la disposicion general de no devolucién de la IMBR.3!2

6. Los nifios tienen derecho a proteccion y asistencia especiales por parte del Estado cuando son privados tem-
poralmente o permanentemente de su familia.?’* Bajo la CDN, la discriminacién basada en el origen nacional
o social es inadmisible y, por lo tanto, los Estados tienen la obligacién de proporcionar proteccién y asistencia
especiales a todos los nifios, independientemente de su origen nacional o social. Ademds, el articulo 22 de la
CDN, que se refiere a los nifios que buscan el estatuto de refugiado o que son refugiados, llama a los Estados
Partes a que ayuden a las Naciones Unidas a “localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, a fin
de obtener la informacién necesaria para que se retina con su familia.”™ Si no se puede localizar a la familia,
entonces “se concederd al nifio la misma proteccién que a cualquier otro nifio privado permanente o tempo-

305 PIDCR supranota 2, en art. 17. Véase también, Mrazik y Schoenholtz, supra nota 297, en 683. Mrazik y Schoenholtz de-
scriben esta proteccion, afirmando que la inclusion de “arbitrario” como calificativo “sugiere la necesidad de una medida de discre-
ciéon en las decisiones estatales que afectan el derecho de un individuo al respeto de la vida familiar”

306 PIDCR supra nota 2, en art. 23(1); PIDESC, supra nota 3, en art. 10(1); DUDH, supra nota 1, en art. 16(3); CDN, supra
nota 6, en arts. 8-10, 16; CTM, supra nota 16, en art. 44(1).
307 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 19: Articulo 23 (Proteccion de la Familia, Derecho al Matrimonio

e lgualdad de los Cényuges), U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (27 de julio de 1990), disponible en http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/
Sgencom19.html.

308 Mrazik y Schoenholtz, supra nota 297 en 652.
309 CDN, supra nota 6, en art. 9(1).
310 Observacion General No. 6, supra nota 128, 179 ("El objetivo final de regular la situacién de los menores no acompanados

o separados de su familia es identificar una solucién duradera que resuelva todas sus necesidades de proteccién, tenga en cuenta las
opiniones del menor vy, en su caso, conduzca a resolver la situacion del menor no acompanado o separado de su familia.”).

311 Id.en | 3.

312 CaRTA DE DERECHOS DE LOS MIGRANTES INTERNACIONALES, art. 13, 28 Revista JURIDICA DE INMIGRACION DE GEORGETOWN 18. Véase
también, Observacion General No. 6, supra nota 128, 182 (“reunién familiar en el pais de origen no favorece el interés superior del
menor y, por tanto, no debe procurarse cuando exista un “riesgo razonable” de que el retorno se traduzca en la violacién de los
derechos humanos fundamentales del menor.”).

313 CDN, supra nota 6, en arts. 20(1), 22(2).

314 CDN, supra nota 6, en art. 22(2).
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ralmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente Convencién.”! Este

pérrafo también se refiere a las obligaciones del Estado con respecto a los nifios en virtud del articulo 3(2) de

la IMBR.3!®

La CDN también exige que los Estados traten las solicitudes de los nifios o de los padres para entrar o salir
con fines de reunificacién familiar de una manera “positiva, humana y expedita.” Tales solicitudes “no traerd[n]

? 317

consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares”.

Pdrrafo 3: El nifio debe crecer en un ambiente familiar®'® y debe ser educado por sus padres.’!” Entendiendo
que el proceso de migracion puede causar diferencias en la ciudadania y la nacionalidad efectiva entre los
nifios y sus padres, este parrafo asegura que la ciudadanta o la apatridia de facto no impida que los nifios se
unan a sus padres, en caso de que regresen a su Estado de origen o a otro lugar nuevo.

Pdrrafo 4: Este articulo se basa en el fundamento de la familia como la unidad grupal fundamental de la so-
ciedad. El derecho a la proteccién de la familia implica la capacidad de los miembros de la familia para convi-

vir.320

En la primera parte de este parrafo se hace hincapié en el derecho a migrar de los familiares dependien-
tes de migrantes establecidos legalmente. La CDN establece que “toda solicitud hecha por un nifio o por sus
padres para entrar en un Estado Parte o para salir de ¢l a los efectos de la reunion de la familia serd atendida
por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva.”**! Adicionalmente, la CTM instruye los
Estados a “tomar las medidas que estimen apropiadas y entren en la esfera de su competencia para facilitar la
reunion de los trabajadores migratorios con sus cényuges o con aquellas personas que mantengan con el traba-
jador migratorio una relacién que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al
matrimonio, al igual que con sus hijos solteros menores de edad que estén a su cargo.”?? El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha confirmado el derecho del nifio (0 de un equivalente sustancial) a unirse a los pa-

dres que sean residentes legales de un Estado en virtud del derecho a la familia contenido en la CEDH.?*

Las distinciones entre los miembros de la familia que se ajusten al estandar presentado en el articulo 3(4) de
la presente Carta (efectuadas con un objetivo legitimo, con una justificacion objetiva y proporcionalidad razon-
able entre los medios empleados y los objetivos perseguidos) son vélidas; este parrafo no pretende suplantar el
articulo de proteccion igualitaria de la Carta.

La segunda parte de este parrafo alienta a los Estados a considerar la posibilidad de extender el estatus legal a
los familiares no dependientes de los migrantes establecidos legalmente. La extension del estatus migratorio
derivado a los miembros no dependientes de la familia de los migrantes legalmente establecidos se deriva de
varios instrumentos de derechos humanos que establecen a la familia como la “unidad grupal fundamental de
la sociedad”, incluyendo el PIDCP, el PIDESC, la DUDH, la CDN, y la CTM.?*** La preocupaci6én impulsora
a lo largo de este articulo es que, como unidad grupal fundamental de la sociedad, la familia merece la protec-
ci6n del Estado, y esto incluye tanto a las personas dependientes como a las no dependientes pero que forman
parte de una familia.

315
316
317
318
319

CDN, supra nota 6, en art. 22(2).

CARTA DE DERECHOS DE LOS MIGRANTES INTERNACIONALES, art 3(2), 28 RevisTa JURIDICA DE INMIGRACION DE GEORGETOWN 15.

CDN, supra nota 6, en art. 10(1).

CDN, supra nota 6, en pmbl.

CDN, supra nota 6, en art. 9; véase, INIciaTIVA Pro JusTiciA DE LA SoclepAD ABIERTA [THE OPEN SocleTy JusTiCE INTIATIVE], OPINION

De Exrertos SoBRE EL DERecHO A LA Vipa FamiLiarY A La No DISCRIMINACION (2008).

320
321
322
323
324

Véase, Observacion General No. 19, supra nota 306; PIDCR supra nota 2, en pmbl. 2.

CDN, supra nota 6, en art. 10(1).

CTM, supra nota 16, en art. 44(2).

Sen vs. Paises Bajos, Aplicacion No. 31465/96, 36 TEDH Rep. 7 (2001).

Véase, PIDCR supra nota 2, en art. 23(1); PIDESC, supra nota 3, en art. 10(1); DUDH, supra nota 1, en arts. 12, 16(3)

(proteccién contra “injerencias arbitrarias en su vida privada...su domicilio o su correspondencia); CDN, supra nota 6, en arts. 8, 9,
10, 16; CTM, supra nota 16, en art. 44.
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ARTICULO 16

Libertad de Pensamiento,
Conciencia y Religion o Creencias

1. Todo migrante tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién o de creencias.

2. Este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su propia eleccion, y la
libertad, individual o colectivamente, tanto en ptblico como en privado, de manifestar su propia religion o
creencia en el culto, la observancia, la prictica y la ensefianza. Los migrantes no estardn sujetos a medidas
coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccion.

3. Los Estados se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en caso aplicable, de los tutores legales, de
garantizar la educacion religiosa y moral de sus hijos de conformidad a sus propias convicciones.

Comentario

1. Pdrrafo 1: El propésito del parrafo 1 es reafirmar el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion
de los migrantes. Esto es de particular importancia para los migrantes que practiquen una religién desconocida
en su pafs de residencia. En virtud del articulo 4(2) del PIDCP, el derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion es inderogable.’® El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion
estd consagrado en el articulo 18 de la DUDH, en el articulo 18 del PIDCP y en otros instrumentos interna-

cionales.??®

Segin la Observacién General No. 22 del Comité de Derechos Humanos, los derechos protegidos
en este articulo son “profundos y de largo alcance.”?” Adicionalmente, segtin la Observacién General No.15,
los derechos garantizados en la Convencién “se aplican a todas las personas... independientemente de su na-

cionalidad” y “deben garantizarse sin discriminacion entre ciudadanos y extranjeros.”*

2. Pdrrafo 2: El propésito del parrafo 2 es reafirmar que la libertad de pensamiento, conciencia, religién o creen-
cias incluye el derecho a conservar la religion o las creencias, el derecho a cambiar la religion o las creencias,
el derecho a adoptar una religién o creencia, y el derecho a adoptar puntos de vista ateos.>* Estos derechos
abarcan el derecho a adorar o a reunirse en conexién con una religion o creencia, incluso mediante actos
rituales o ceremoniales.? Estos derechos son ilimitados.**! La segunda cldusula de este parrafo apoya estos
derechos reafirmando el derecho a estar libre de coercién. La proteccion de estos derechos para los migrantes

es de particular importancia cuando son miembros de una religién o creencia minoritaria y son vulnerables

325 PIDCR supranota 2, en art. 4(2).

326 CTM, supra nota 16, en art. 12; CEDH, supra nota 8, en art. 9; Carta de Banjul, supra nota 9, en art. 8, CADH, supra nota
12, en art. 12; Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las
convicciones, A.G. Res. 36/55, art. 1(1), U.N. Doc. A/RES/36/55 (25 de noviembre de 1981).

327 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 22: Articulo 18 (Libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion), 1 1, U.N.Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.4 (27 de septiembre de 1993), disponible en http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/
Sgencom?22.html.

328 Observacion General No. 15, supra nota 66, 19 1-2.

329 Observacion General No. 15, supra nota 66, | 7; Secretario General de la ONU, Implementacién de la Declaracion sobre
la eliminacién de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religion o las convicciones, 1 70-80, U.N. Doc. E/
CN.4/1997/91 (30 de diciembre de 1996).

330 Observacion General No. 22, supra nota 326,  4; A.G. Res. 36/55, supra nota 325, en art. 6(a)-(c).

331 Relator Especial del Comité de Derechos Humanos sobre la libertad de religion o de creencias, Eliminacion de Todas las
Formas de Intolerancia Religiosa, transmitido por nota del Secretario General, 11 49-53, U.N. Doc. A/60/399 (30 de septiembre de
2005).
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frente a los agentes del Estado o a otros que puedan tratar de convertir o impedir la conversién de personas
por medios no éticos o forzados.*** El texto de este pdrrafo se deriva del articulo 18 de la DUDH, del articulo
18 del PIDCP y de otros instrumentos internacionales.?*?

3. Pdrrafo 3: El propésito del pdrrafo 3 es reafirmar el derecho de los padres o tutores legales a proporcionar ed-
ucacion religiosa y moral a sus hijos. Esto incluye el respeto por la identidad cultural y los valores del pafs de
donde pueden originar los nifios migrantes.*** Los nifios deben tener acceso a la educacion religiosa y moral
de acuerdo con los deseos de sus padres y no deben ser obligados a recibir instruccién contra los deseos de
sus padres. El texto de este articulo se deriva del articulo 18 del PIDCP, del articulo 14 de la CDN vy de otros
instrumentos internacionales.**

ARTICULO 17
Libertad de Opiniéon y Expresion

1. Todo migrante tiene derecho a expresar sus opiniones sin interferencias.

2. Todo migrante tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho incluye la libertad de buscar, recibir y di-
fundir informacién e ideas de toda indole, independientemente de las fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
impresas, en forma artistica, o por cualquier otro medio elegido por el migrante.

Comentario

1. Pdrrafo 1: El propésito del parrafo 1 es reafirmar el principio establecido de que toda persona, incluido todo
migrante, tiene derecho a la libertad de opinién. El derecho a la libertad de opinién estd originalmente consa-
grado en el articulo 19 de la DUDH.** El pérrafo 1 sigue el lenguaje del articulo 19 del PIDCP y el articulo
13 de la CTM.**¥" El Comité de Derechos Humanos ha declarado que la libertad de opinién contenida en el
articulo 19 del PIDCP se extiende para proteger el derecho de un individuo a cambiar su opinién y la libertad
a no tener o expresar una opinién.**® El Comité de Derechos Humanos también ha declarado que ningtin
individuo puede ser sujeto de un impedimento de sus derechos humanos basado en opiniones percibidas o
supuestas.?® No existen excepciones o reservas al derecho a la libertad de opinion,** por lo que el Comité de

332 Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia Religiosa, supra nota 330, 11 40-68 Véase, PIDCR, supra nota 2, en art.
27; Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 23: Articulo 27 (Derecho de las minorias), 1 5.2, U.N. Doc. CCPR/C/21/
Rev.1/Add.5 (26 de abril de 1994), disponible en http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom23.html.

333 Declaracién sobre la eliminaciéon de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convic-
ciones, supra nota 325, en art. 1(1).

334 CDN, supra nota 6, en art. 14(2).

335 CDN, supranota 6, en art. 14(2); PIDCR, supra nota 2, en art. 18(4); CTM, supra nota 16, en art. 12(4); Declaracion sobre la

eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religion o las convicciones, supra nota 325, en art. 5.
336 DUDH, supra nota 1.

337 PIDCPR supra nota 2, en art. 19; CTM, supra nota 16, en art. 13.

338 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 34: Articulo 19 (Libertad de Opinién y de Expresion), 19 9-10,
U.N. Doc. CCPR/C/GC/34 (12 de septiembre de 2011), disponible en https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_
Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte %20DerHum %20%5BCCPR %5D.htmI#GEN34.

339 Observacion General No. 34, supra nota 337, 1 9.

340 Toby Mendel, Restringiendo la Libertad de Expresion: Estandares y Principios;, Documento de Antecedentes para Reuniones
Organizadas por el Relator Especial de la ONU para la Libertad De Opinion y Expresion, Centro DE Lev'Y Democracia 2010, en 3.
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Derechos Humanos ha declarado que nunca serd necesario derogar la libertad de opinién durante un estado
de emergencia.*"!

2. Pdrrafo 2: El propésito del parrafo 2 es reafirmar el principio establecido de que toda persona, incluido
todo migrante, tiene el derecho fundamental a la libertad de expresion. La Asamblea General de la ONU ha
declarado que “la libertad de informacion es un derecho humano fundamental y... la piedra angular de todas
las libertades que consagran a las Naciones Unidas.”*** Es importante sefialar que la garantia protege tanto el
derecho a difundir informacién como el derecho a buscar y recibir informacion e ideas.*** El “derecho a la lib-
ertad de expresion” fue originalmente consagrado en el articulo 19 de la DUDH. El pérrafo 2 sigue el lenguaje
del articulo 19 del PIDCP y del articulo 13 de la CTM.**

ARTIiCULO 18
Libertad de reunion y asociacion pacificas

1. Todo migrante tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas.

2. Estos derechos incluyen la libertad para formar asociaciones y sindicatos en el Estado de residencia para la
promocién y proteccion de los intereses econémicos, sociales, culturales, y otros intereses de los migrantes.

Comentario

1. Pdrrafo 1: El parrafo 1 tiene por objeto reafirmar el derecho de reunién y de asociacién pacificas de los mi-
grantes. El derecho de reunirse pacificamente y el derecho a asociarse estdn consagrados en muchos de los
instrumentos fundamentales de derechos humanos, como la DUDH > el PIDCP** la CDN**" la CIEDR,**
el CEDH,* la Carta de Banjul,*" y la CADH.**' El Comité de Derechos Humanos ademds ha interpretado

341 Observacion General No. 34, supra nota 337, { 5.

342 Convocatoria para una Conferencia Internacional sobre Libertad de Informacion, A.G. Res. 59/1, U.N. Doc.A/RES/59 (14
de diciembre de 1946).

343 Mendel, supra nota 339, en 4-5; Mavlonov vs. Uzbekistan, Comunicacion No. 1334/2004, { 8.4, U.N.Doc. CCPR/

C/95/D/1334/2004 (27 de abril de 2009), disponible en inglés en http://www.refworld.org/docid/4ac9aaa22.html (sosteniendo que el
rechazo de las autoridades de Uzbekistan para registrar un periédico negd tanto el derecho de expresion del redactor y también del
lector de recibir la informacién y las ideas).

344 CEDH, supra nota 8, en art. 10, CADH, supra nota 12, en art. 9; Carta de Banjul, supra nota 9, en art. 13.

345 DUDH, supranota 1, en art. 20(1) (“Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas.”).

346 PIDCR supra nota 2, en art. 21 (“Se reconoce el derecho de reunién pacifica’), art. 22(1) (“Toda persona tiene derecho a
asociarse libremente con otras...").

347 CDN, supra nota 6, en art. 15(1) (“Los Estados Partes reconocen los derechos del nifo a la libertad de asociacién y a la
libertad de celebrar reuniones pacificas.”).

348 CIEDR, supra nota 4, en art. 5(d)(ix) (“...los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacién racial

en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional
o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes: El derecho a la libertad de reuniéon y de asociacion pacificas...”).

349 CEDH, supra nota 8, en art. 11(1) (“Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de asocia-
cion, incluido el derecho a fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.”).

350 Carta de Banjul, supranota 9, en art. 10(1) (*Todo individuo tendra derecho a la libre asociacién, siempre que cumpla con
la ley."), art.11 (“Todo individuo tendré derecho a reunirse libremente con otros.).

351 CADH, supranota 12, en art. 15 (“Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas.”), art. 16 (“Todas las personas
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el PIDCP para garantizar que “los extranjeros reciban el beneficio del derecho a la reunion pacifica y a la lib-
ertad de asociacion.”*?El Consejo de Derechos Humanos de las ONU ha destacado la importancia de estos
derechos y reiteré que estos derechos aplican a los migrantes.®>® El Relator Especial sobre los Derechos de
Reunién y de Asociacién Pacificas es atin mds explicito al afirmar que los derechos de reunién y asociaciéon en

el PIDCP se aplican a los no nacionales, incluidos los apatridas, los refugiados y los migrantes.***

2. Elderecho de reunion y de asociacion pacificas facilita el ejercicio de muchos otros derechos y es esencial
para una democracia funcional. El derecho permite a los individuos “expresar sus opiniones politicas, partici-
par en actividades literarias y artisticas y otras actividades culturales, econémicas y sociales, participar en ob-
servancias religiosas u otras creencias, formar y afiliarse a sindicatos y cooperativas y elegir lideres para repre-
sentar sus intereses y hacerlos rendir cuentas.” Para los migrantes, que a menudo no tienen derecho a votar,
que son a menudo de una minorfa cultural, étnica o religiosa, y que a menudo se encuentran en situaciones
laborales con pocas prerrogativas de negociacion, la capacidad de reunirse y asociarse sin temor a represalias,
es una forma importante de involucrarse en la politica y reivindicar otros derechos civiles, culturales, econémi-

cos, politicos y sociales.®*

3. Pdrrafo 2: La libertad de formar asociaciones y sindicatos estd explicitamente enumerada en varios documen-
tos fundamentales de derechos humanos, entre ellos la DUDH,*” el PIDCP,**® el PIDESC,*° la CIEDR,** la
CTM,*!y el CEDH.** El derecho de fundar sindicatos y afiliarse a ellos también estd protegido por la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo en el Convenio 87 de la OIT.*** Ademés, la Conferencia Internacional del
Trabajo declar6 en 1998 que todos los miembros de la OIT tienen la obligacion de respetar, promover y hacer
realidad ciertos derechos fundamentales, incluyendo la libertad de asociacion.*** La libertad de asociacion in-

tienen derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econdmicos, laborales, sociales, culturales, de-
portivos o de cualquiera otra indole.”).

352 Observacion General No. 15, supra nota 66, { 7.

353 A.G. Res. 15/21, 1 1, U.N. Doc. A/HRC/RES/15/21 (6 de octubre de 2010).

354 Reporte del Relator Especial sobre los Derechos de Reunién y de Asociacién Pacifica, 13, U.N. Doc. A/HRC/20/27 (21
de mayo de 2012).

3565 A.G. Res. 15/21, supra nota 352, en pmbl.

356 Reporte del Relator Especial sobre los Derechos de Reunién y de Asociacién Pacifica, supra nota 353, | 12.

357 DUDH, supranota 1, en art. 23(4) (“Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus
intereses.’).

358 PIDCR supra nota 2, en art. 22(1) (“Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a
fundar sindicatos vy afiliarse a ellos para la protecciéon de sus intereses.”).

359 PIDESC, supranota 3, en art. 8(1) (“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar...El derecho

de toda persona a fundar sindicatos vy a afiliarse al de su eleccion, con sujecion Unicamente a los estatutos de la organizacién corre-
spondiente, para promover y proteger sus intereses econémicos y sociales.”).

360 CIEDR, supra nota 4, en art. 5(e)(ii) (“...los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial
en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional
o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes El derecho a fundar sindicatos y a sindicarse.”).

361 CTM, supra nota 16, en art. 26(1) (“Los Estados Partes reconoceran el derecho de los trabajadores migratorios y sus fa-
miliares a: a) Participar en las reuniones y actividades de los sindicatos o de cualesquiera otras asociaciones establecidas conforme
a la ley, con miras a proteger sus intereses econémicos, sociales, culturales y de otra indole, con sujeciéon solamente a las normas
de la organizacion pertinente; b) Afiliarse libremente a cualquier sindicato o a cualquiera de las asociaciones citadas, con sujeciéon
solamente a las normas de la organizacion pertinente..."”).

362 CEDH, supra nota 8, en art. 11(1) (“Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de asocia-
cién, incluido el derecho a fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.”).
363 Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (No. 87), art. 2, 9 de julio de 1948, 68

U.N.T.S. 17 [en lo adelante Convenio 87 de la OIT] (“Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distinciéon y sin autorizacién
previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones,
con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas.” (énfasis afadido)).

364 Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, Suiza, junio de 1998, Declaracion de la OIT Relativa a los Principios y Dere-
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cluye el derecho a formar y afiliarse a una asociacién, a operar la asociacién libremente y a protegerse de inter-
ferencias indebidas, a acceder a fondos y recursos, a participar en la direccién de los asuntos publicos y no es-
tar sujetos a la terminacién ilicita de la relacion de empleo.?*® La libertad sindical se aplica a los trabajadores,
no s6lo independientemente de su nacionalidad, sino también “sin importar de su estatus migratorio.”** Este
derecho debe leerse conjuntamente con los derechos laborales protegidos por esta Carta en el articulo 20.

ARTICULO 19
Vida civica y politica

1. Todo migrante tiene derecho a participar en la vida civil y politica de su comunidad y en la conduccién de los
asuntos publicos.

2. Este derecho incluye la libertad de participar en los asuntos ptblicos de su Estado de origen y a votar y ser
elegido en las elecciones de ese Estado, de conformidad con su legislacion.

Comentario

1. El derecho a la vida civil y politica se extiende desde la idea de que es de interés para todas las personas tener
voz en las politicas que les afectan. Como se enfatiza en el predambulo de la IMBR, “los migrantes aportan
contribuciones especiales a sus comunidades, y la capacidad de participar e influir en su comunidad es una
parte importante de la dignidad humana.” Los migrantes a menudo crean nuevas raices familiares y comuni-
tarias en su lugar de residencia manteniendo conexiones similares en su Estado de origen. Este articulo alienta
a los Estados a extender los derechos civicos a los migrantes ofreciendo algunas vias para que las voces de los
migrantes sean escuchadas.

2. Pdrrafo 1: El lenguaje de “participar en la vida civil y politica” permite una serie de interpretaciones. En la
practica, los Estados deben otorgar el derecho de voto a los migrantes en las elecciones locales, pero también
pueden facilitar la participacion civica solicitando comentarios sobre las propuestas de leyes o politicas, so-
licitando opiniones a los migrantes a través de un representante en los érganos deliberativos o consultivos, y

37 E] derecho también puede

proporcionando informacién completa sobre los derechos y los deberes civicos.
hacerse efectivo en parte facilitando la libertad de reunién y de asociacion, ya sea sobre la base de los grupos
comunitarios o de comercio.**® Los derechos de reunién y de asociacién también apoyaran la participacién de
los migrantes en la conduccién de los asuntos publicos permitiendo a los migrantes ejercer “influencia medi-

ante el debate y el didlogo publicos con sus representantes y gracias a su capacidad para organizarse.”*

chos Fundamentales en el Trabajo, art. 3 (18 de junio de 1998), disponible en http://ilo.org/declaration/thedeclaration/textdeclaration/
lang—-es/index.htm [en lo adelante Declaracion de la OIT de 1998].

365 Reporte del Relator Especial sobre los Derechos de Reunion y de Asociacién Pacifica, supra nota 353, 9 53-76.

366 Opinion Consultiva sobre Migrantes Indocumentados, supra nota 166, § 157 (“Reviste gran relevancia la salvaguardia de
estos derechos [libertad de asociacion y de organizar y afiliarse a un sindicato] de los trabajadores migrantes, teniendo presentes

el principio de la inalienabilidad de tales derechos, de los cuales son titulares todos los trabajadores, independientemente de su
estatus migratorio, asi como el principio fundamental de la dignidad humana consagrado en el articulo 1 de la Declaracion Universal,
segun el cual “[tlodos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”).

367 Véase, Convenio Europeo sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel local, Informe Explicativo, 5
de febrero de 1992, C.E.T.S. No. 144.

368 Véase, por ejemplo, Convenio Europeo sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel local, supra nota
366.

369 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 25: Articulo 25 (La participacion en los asuntos publicos y el
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3. Elderecho a participar en la vida civil y politica de la comunidad se basa en las ideas del PIDCP y de la CIE-
DR.*® Aunque estos documentos limitan los derechos civicos sobre la base de la ciudadania, sirven como evi-
dencia de la importancia de estos conceptos para el pleno goce de los derechos humanos. EI Comité de Dere-
chos Humanos menciona explicitamente la posibilidad de que los residentes permanentes puedan “gozar de
derechos [civiles] de forma limitada, por ejemplo, al tener derecho a votar en las elecciones locales o a ocupar
determinados cargos de funcién publica.””! Si bien el derecho internacional de los derechos humanos no exige
una participacion electoral directa de los migrantes, los paises europeos —y la Unién Europea en su conjun-
to— ofrecen modelos exitosos de participacién de no ciudadanos en la vida civil y politica, incluidas las elec-
ciones locales.’”? Ademds, el sufragio de los inmigrantes es una tendencia creciente y actualmente disponible
de alguna manera en mds de cuarenta paises.*”* Esta tendencia del sufragio de los inmigrantes refleja fuertes
argumentos de politica a favor del empoderamiento de los migrantes, especialmente los migrantes que pagan
impuestos, que pueden ser reclutados en el servicio militar, o de cualquier forma asumir las responsabilidades
de ciudadania del pais de acogida.’™

4. Pdrrafo 2: El parrafo 2 se deriva del articulo 41 de la CTM y obliga a los Estados de origen a permitir que sus

ciudadanos residentes en el extranjero voten y sean elegidos.’” El derecho a votar desde el exterior se apoya en

el principio del sufragio universal. La DUDH reconoce el derecho de toda persona a participar en el gobierno,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos, y tener igual acceso a la funcién pablica.’”
El PIDCP y varios instrumentos regionales otorgan a los ciudadanos el derecho de votar y presentarse a elec-
377

ciones restricciones indebidas;*” sin embargo, el Comité de Derechos Humanos y la Comisién Europea de

Derechos Humanos han declarado que los requisitos de residencia son generalmente considerados requisitos

derecho de voto) | 8, U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.7 (27 de agosto de 1996), disponible en http://hrlibrary.umn.edu/hrcommit-
tee/Sgencom?25.html (describiendo una forma en que los ciudadanos pueden participar en la conduccién de los asuntos publicos).
370 PIDCR supra nota 2, en art. 25 (“Todos los ciudadanos gozaran del derecho a...Participar en la direccién de los asuntos
publicos.”); CIEDR, supra nota 4, en art. 5(c) (“Los derechos politicos, en particular el de tomar parte en elecciones, elegir y ser
elegido, por medio del sufragio universal e igual, el de participar en el gobierno y en la direccién de los asuntos publicos en cualqui-
er nivel, y el de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas”).

371 Observacion General No. 25, supra nota 368, § 3.

372 Véase, por ejemplo, Convenio Europeo sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel local, supra nota
366 (garantizando la libertad de expresion, de reunion y de asociaciéon, fomentando el establecimiento de 6rganos consultivos para
representar a los residentes extranjeros a nivel local, y garantizando el derecho de voto y de elegibilidad en las elecciones de las
autoridades locales); Tratado de Maastricht, art. 8b, 7 de febrero de 1992,19920.J.(C191) 1 (“Todo ciudadano de la Unién residiendo
en un Estado miembro del cual no sea nacional tendra derecho de voto y de ser candidato en las elecciones municipales del Estado
miembro en el que resida, con arreglo a las mismas condiciones de los nacionales de ese Estado.”).

373 ProvecTo DEL VOTO INMIGRANTE, http://ronhayduk.com/immigrant-voting/around-the-world/ (visitado por Ultima vez
el 10 de mayo de 2014) (lista actualizada de todos los paises que proporcionan tales derechos, asi como extensa dis-
cusion del tema).

374 Véase, Gabriela Evia, Consentimiento de todos los gobernados: Reafirmar a los no ciudadanos como socios en la democ-
racia de los Estados Unidos, 77 S. CAL. L. REV. 151 (2002); Elise Brozovich, Perspectivas para el Cambio Democratico: El Sufragio
No-Ciudadano en América, 23 HamLINE RevisTA DE PoLiTicas PusLicas 403 (2000) (argumentando a favor de los derechos de voto de los
no-ciudadanos en América); Jamin B. Raskin, Extranjeros Legales, Ciudadanos Locales: Los Significados Histdricos, Constituciona-
les y Tedricos del Sufragio Extranjero, 141 RevisTA JURiDICA DE LA UNIVERSIDAD DE PENSILVANIA 1391 (1993).

375 CTM, supra nota 16, en art. 41 (“Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a participar en los asuntos
publicos de su Estado de origen y a votar y ser elegidos en elecciones celebradas en ese Estado, de conformidad con su legis-
lacion.”).

376 DUDH, supra nota 1, en art. 21.

377 PIDCR supra nota 2, en art. 25 (“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el arti-
culo 2, y sin restricciones indebida ... a votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal

e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores.”). Véase también, Carta de Banjul, supra
nota 9, en art.13; CADH, supra nota 12, en art.23; CEDH, supra nota 8, en art.3.
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razonables para votar.’”® Si bien existe una divergencia significativa en la practica de los Estados respecto a
quién es elegible para el voto desde el exterior, y muchos derechos al voto de migrantes son suspendidos efec-
tivamente durante la migracién,’” mds de 100 pafses permiten expresamente a sus ciudadanos votar desde el
extranjero.’® La tendencia en la prictica de los Estados para permitir y fomentar el voto desde el exterior es
particularmente importante para las elecciones en los Estados postconflicto.*!

ARTICULO 20
Trabajo

1. Todo migrante tiene derecho a ser libre de la esclavitud, la servidumbre o el trabajo forzoso u obligatorio.

2. Todo migrante tiene derecho al trabajo, y los Estados deben adoptar medidas progresivas para garantizar este
derecho.

3. Todo migrante tiene derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, incluidas la remuneracién
justa y equitativa, la edad minima para trabajar, el maximo de horas, las normas de seguridad e higiene, la pro-
teccién contra el despido injusto, y a la negociacion colectiva.

4. Los Estados garantizaran la abolicion efectiva del trabajo infantil.
5. Los Estados garantizardn la eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

6. Los migrantes tendrdn derecho a un trato al menos tan favorable como el otorgado a los cuidadanos con re-
specto a las condiciones laborales y de empleo.

7. Los Estados deben exigir que los trabajadores migrantes que son reclutados en un pais para prestar servicio en
otro pafs reciban por escrito una oferta de empleo, o un contrato de trabajo que sea ejecutorio en el pais donde
el trabajo se va a realizar, abordiendo los términos y las condiciones de empleo, antes de cruzar las fronteras
nacionales con el propésito de asumir al empleo al que se refiere la oferta o el contrato.

378 Observacion General No. 25, supra nota 368, § 11 (Por ejemplo, los requisitos de residencia que excluyen de votar a las
personas sin hogar no son razonables). Véase X vs. Reino Unido, Aplicacion No. 7566/76 TEDH Rep. (1976), disponible en inglés en
http://echr.ketse.com/doc/7566.76-en-19761211/view/ ("“Este derecho [sufragio universal]l no era absoluto ni sin limitaciones, pero
sujeto a tales restricciones impuestas por los Estados contratantes no sean arbitrarias y no interfieran con la libre expresion de la
opiniéon popular!”).

379 JEREMY GRACE, DESAFIANDO LAas NormMAS Y ESTANDARES DE LA ApminisTRACION DE Las ELEccionEs 35-38 (IFES, 2007), disponible
en inglés en http://aceproject.org/ero-en/topics/electoral-standards/IFES %20Challenging % 20the % 20Norms %20and % 20Stan-
dards %200f%20Election % 20Administration.pdf/at_download/file. Véase, Kim Barry, En casa y Lejos: La construccion de la ciudada-
nia en un contexto de emigracion, 81 RevisTa JURiDICA DE LA Facultab be DerecHo DE LA UNIVERSIDAD DE NUEvA York 11, 51 (2006); FacuLtap
DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE NUEVA YORK.

380 Barry, supra nota 378.

381 Barry, supra nota 378; INSTITUTO PARA LA DEMOCRACIA Y LA ASISTENCIA ELECTORAL (IDEA) INTERNACIONAL, UNA VisTA PREVIA DEL PROX-
IMO MANUAL INTERNACIONAL DE IDEa SoBRre EL Voto Despe EL ExTerior (IDEA Internacional, 2006) disponible en inglés en http://download.
idea.int/elections/upload/External_voting_Preview_withlayout_07june06_final.pdf. Véase también, Caroline Carter, E/ derecho a votar
de los ciudadanos no residentes: considerado a través del ejemplo de Timor Oriental, 46 ReviSTA JURIDICA INTERNACIONAL DE TEXAS 655,
673 (2011).
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Comentario

1. Este articulo reafirma una serie de derechos laborales existentes que se encuentran en los principales instru-
mentos internacionales de derechos humanos. El derecho al trabajo, como lo establece el PIDESC, es una
parte inherente de la dignidad humana. La esencia del derecho al trabajo no es un derecho absoluto a obtener
empleo, sino el derecho a elegir libremente el empleo y a no ser privado injustamente de empleo.*** El derecho
a elegir libremente el empleo incluye necesariamente una prohibicién absoluta de la esclavitud, la servidum-
bre, y el trabajo forzoso. El derecho al trabajo también implica una serie de derechos en el lugar de trabajo.

2. Ademis de los instrumentos fundamentales de derechos humanos, la Declaracién de la OIT Relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo establece que todos los Estados Miembros, aun cuando
no hayan ratificado el convenio apropiado, tienen obligaciones derivadas de la pertenencia a la OIT de res-
petar, promover y hacer realidad los principios y derechos en cuatro categorias: la libertad de asociacion y el
reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva, la eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio,
la abolicién del trabajo infantil, y la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion. La
OIT cuenta con ocho convenios fundamentales que cubren estos cuatro principios.*®* Los cuatro principios se
abordan en este articulo sobre trabajo de la IMBR.

3.  Muchos migrantes abandonan sus paises de origen en busca de mejores prospectos econémicos. Incluso
aquellos motivados por otros factores como la persecucion, la discriminacién o conflicto armado deben ganarse
la vida al establecerse en el Estado de acogida. Los migrantes a menudo deben superar obstéculos significati-
vos en la bisqueda de empleo, incluyendo barreras lingiifsticas, falta de conocimiento del mercado de trabajo
local, no reconocimiento de calificaciones del Estado de origen y falta de comprension de las leyes laborales
locales.

4. Al obtener empleo, los migrantes se enfrentan a retos adicionales, como discriminacion, acoso, condiciones
de trabajo precarias e inseguras, inseguridad persistente en el empleo y temor a la deportacion luego del fin
de la relacion de empleo. Estos desafios a menudo persisten porque las leyes laborales locales pueden no ser
aplicables a los migrantes o los gobiernos pueden simplemente negarse a aplicar las leyes pertinentes a las
situaciones de un trabajador migrante. Los migrantes también se emplean en la economia informal frecuente-
mente, donde les resulta mucho m4s dificil obtener la proteccién del Estado, sobre todo cuando los migrantes
se encuentran en situacién irregular.

5. Numerosos migrantes llegan a los Estados de acogida como resultado de operaciones de trafico o trata de
personas. Tales migrantes suelen estar sujetos a condiciones de empleo altamente explotadoras y a veces son
obligados a trabajar en el comercio sexual u otras formas de trabajo forzoso. Los migrantes también suelen ser
muy susceptibles a diversas formas de explotacién econémica y abuso fisico, ya que su capacidad de perman-
ecer en el Estado de acogida puede estar vinculada al empleo continuo con el mismo empleador patrocinador.
Este ultimo problema es particularmente agudo para los migrantes empleados como trabajadores domésti-

cos.3%*

382 PIDESC, supranota 3, en art. 6(1).

383 Convenio no. 29 de la OIT relativo al trabajo forzoso u obligatorio, 10 de junio de 1930, 39 U.N.T.S. 55 [en
adelante Convenio 29 de la OIT]; Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso (no. 105), 17 de enero de 1959, 320 U.N.T.S. 291
[en adelante Convenio 105 de la OIT]; Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion) (no. 111), 15 de junio de 1960, 362
U.N.T.S. 31 [en adelante Convenio 111 de la OIT]; Convenio sobre igualdad de remuneracién (no. 100), 23 de mayo de 1953, 165
U.N.T.S. 303 [en adelante Convenio 100 de la OIT]; Convenio 87 de la OIT, supra nota 362; Convenio sobre el derecho de sindicacion
y de negociacién colectiva (No. 98), 18 de julio de 1951, 96 U.N.T.S. 257 [en adelante Convenio 98 de la OIT]; Convenio sobre la
edad minima de admisién al empleo (no. 138), 19 de junio de 1976, disponible en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORML:
EXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312283 [en adelante Convenio 138 de la OIT]; Convenio sobre la prohibicion de las
peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su eliminacion (no. 182), 19 de noviembre de 2000, 2133 U.N.T.S. 161
[en adelante Convenio 182 de la OIT].

384 Véase, J.M. Ramirez-MacHADO, TraBaJO DomEsTico, ConbicioNes De TrasaJo Y EmpLEO: UNa PerspecTiva LEgaL (OIT 2003), dis-
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6. Una de las razones por las que los Estados tipicamente restringen la inmigracion es para proteger el mercado
de trabajo doméstico, proteger a los trabajadores nacionales de la competencia e intentar asegurar bajos niveles
de desempleo. Sin embargo, los Estados a veces fomentan la migracion de ciertas clases de trabajadores para
llenar una laguna o reestructurar el mercado de trabajo doméstico. Se crean categorias especiales o condi-
ciones de empleo para promover el flujo de estos migrantes y regular sus actividades a su llegada. No obstante,
esas medidas pueden facilitar pricticas de explotacion o discriminatorias por parte de los empleadores.*

7. Pdrrafo 1: La prohibicién de la servidumbre, la esclavitud y el trabajo forzoso ha sido reconocida en el dere-

cho internacional como una de las primeras normas imperativas.*® La esclavitud estd prohibida por la Con-

vencién sobre la Esclavitud de 1926 y la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre se puede encontrar en
la DUDH, el PIDCP, el CEDH, la CADH, la Carta de Banjul y la CTM.*" El trabajo forzoso se define por

el Convenio 29 de la OIT como “todo trabajo o servicio para el cual dicho individuo no se ofrece voluntaria-
mente.”?® El trabajo forzoso estd prohibido por el PIDCP, el PIDESC, la CTM, el CEDH, la CADH, la Carta
de Banjul, asi como en los Convenios 29 y 105 de la OIT.?*®

8. Pdrrafo 2: El derecho al trabajo se deriva de numerosos instrumentos de derechos humanos, entre ellos
la DUDH, el PIDESC, la CIEDR, la CEDAW, la CDN, la CTM, la DADH y el Protocolo Adicional a la
CADH.*" Los elementos centrales del derecho al trabajo son el derecho a elegir empleo libremente y a no ser
privados injustamente de empleo.*' El derecho al trabajo también entrafia una serie de derechos en el lugar
de trabajo.

9. Pdrrafo 3: El derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias se detalla en el articulo 7 del PID-
ESC. También estd previsto en el articulo 5 de la CEIDR y en el articulo 15 de la Carta de Banjul, en el que

392

se afirma el derecho a trabajar en condiciones equitativas y satisfactorias.

10. El derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria estd consagrado en el articulo 23 de la DUDH. La
DUDH vincula este derecho a la capacidad del individuo de proporcionar una “existencia conforme a la digni-
dad humana” para €l y su familia.** Este derecho se hace eco en el articulo XIV de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 7 del PIDESC, el articulo 5 de la CIEDR y la Declaracién

ponible en inglés en http://www.ilo.int/wcmsp5/groups/public/—ed_protect/-—protrav/—travail/documents/publication/wcms_travail _
pub_7pdf; Consejo Econémico y Social de la ONU, Comité de Derechos Humanos, Informe presentado por la Relatora Especial,
Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, de conformidad con la resolucion 2003/46 de la Comision de Derechos Humanos, sobre Grupos e
individuos especificos: trabajadores migrantes, U.N. Doc. E/CN.4/2004/76 (14 de enero de 2004), disponible en http://www.dere-
chos.org/nizkor/espana/doc/migrant1.html.

385 Jean-MicHEL Servals, DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 226-27 (2005).

386 Véase, por ejemplo, M. Cherif Bassiouni, Crimenes Internacionales: “Jus Cogens” y “Obligatio Erga Omnes; 59 LeyY
ProBLEMAS CONTEMPORANEOS 63, 68 (1996).

387 Véase, DUDH, supra nota 1, en art. 4; PIDCR supra nota 2, en art. 8; CEDH, supra nota 8, en art. 4, CADH, supra nota 12,
en art. 6; Carta de Banjul, supra nota 9, en art. 5; CTM, supra nota 16, en art. 11.

388 Convenio 29 de la OIT, supra nota 382.

389 PIDCR supra nota 2, en art. 8; PIDESC, supra nota 3, en art. 6; CTM, supra nota 16, en art. 11; CEDH, supra nota 8, en

art. 8, CADH, supra nota 12, en art. 6; Carta de Banjul, supra nota 9, en art. 10; Convenio 29 de la OIT, supra nota 382; Convenio 105
de la OIT, supra nota 382.

390 Véase, DUDH, supra nota 1, en art. 23; CIEDR, supra nota 4, en art. 5 e) i); CEDAW, supra nota 16, en art. 11; CDN, supra
nota 6, en art. 32; CTM, supra nota 16, en art. 11; Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, O.A.S. Res. XXX,

adoptada por la Novena Conferencia Internacional de los Estados Americanos (1948), reproducida en los Documentos Bésicos rela-

tivos a los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, art. 24, OEA/Ser.L.V /I1.82 doc.6 rev.1 en 17 (1992); CADH, supra nota

12, Protocolo en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 6.

391 PIDESC, supranota 3, en art. 6(1).

392 Véase también, Convenio sobre la terminacion de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador (no. 158), 22 de junio

de 1982, disponible en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C158.

393 DUDH, supranota 1, en art. 23.
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de Filadelfia de la OIT.*** El articulo 25 de la CTM establece que los trabajadores migrantes deben gozar de
un trato no menos favorable que el recibido por los nacionales con respecto a remuneracion.

11. El derecho a fundar sindicatos es una aplicacién mas especifica del derecho a la libertad de asociacién in-
dicado en el articulo 18. El derecho explicito a fundar sindicatos y afiliarse a ellos figura en el articulo 23 de
la DUDH, en el articulo 5 de la CIEDR, y en el articulo 11 del CEDH. Los articulos 15y 16 de la CADH
no mencionan la organizacion sindical, pero si reconocen el derecho a la libertad de asociacion, derecho que
comunmente se ha interpretado para abarcar el derecho a afiliarse a sindicatos. Aun asf, ninguno de estos
tratados reconoce explicitamente el derecho a la negociacion colectiva. Al establecer este derecho, la IMBR
se inspira en los Convenios 87 y 98 de la OIT, que estipulan tanto el derecho a la organizacién sindical como
el derecho a la negociacion colectiva. El derecho a la negociacion colectiva esta garantizado por el Convenio
154 de la OIT, forma parte de la Declaracion de Filadelfia de la OIT y estd implicito en la Constitucién de la
OIT.*»

12. Los Estados también deben cumplir con los estdndares establecidos en el Convenio 189 de la OIT sobre el
trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos, a fin de garantizar que los trabajadores
domésticos estén protegidos y se beneficien de las leyes laborales.

13. Pdrrafo 4: La abolicién efectiva del trabajo infantil es uno de los cuatro principios fundamentales de trabajo
de la OIT'y es vinculante para todos los miembros de la OIT, independientemente de que hayan firmado los
convenios correspondientes. Ademds, el PIDESC protege a los nifios de la explotacién econémica y social y re-
quiere edad minima de empleo.** La CDN también requiere que los Estados protejan a todos los nifios “con-
tra la explotacién econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer
su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.”™”

14. Pdrrafo S: La prohibicién de la discriminacion en el lugar de trabajo estd garantizada por el PIDESC y la CIE-
DR, y es uno de los principios fundamentales de la OIT.**® El articulo 3 de la IMBR protege contra la discrim-
inacién, incluso en el lugar de trabajo. El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial recomienda
explicitamente a los Estados que “adopten medidas para eliminar la discriminacién contra los no ciudadanos
en relacion con las condiciones de trabajo y las condiciones laborales, incluidas las normas y practicas lab-
orales con fines o efectos discriminatorios.” El Comité también explica que, si bien los Estados pueden condi-
cionar los puestos de trabajo a un permiso de trabajo, los derechos laborales y de empleo se establecen cuando
se entabla una relacién laboral *** Los Convenios 100 y 111 de la OIT proveen los estdndares de la OIT sobre
la eliminacién de la discriminacion.

394 Véase también, Convenio relativo a la proteccién del salario (no. 95), 24 de septiembre de 1952, disponible en http://
www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312240; Convenio 100 de la OIT, supra
nota 382; Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social) (no. 118), 25 de abril de 1964, disponible en http://www.ilo.org/dyn/
normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312263.

395 Virginia Leary, La Paradoja de los Derechos de los Trabajadores como Derechos Humanos, en 29 DerecHos Humanos, DERE-
cHos LaBoraLEs Y CoMERcio INTERNACIONAL 22 (Lance A. Compa and Stephen F Diamond, eds., 1996).

396 Véase, PIDESC, supra nota 3, en art. 10.

397 Véase, CDN, supra nota 6, en art. 32(1).

398 Véase, Comité de Derechos Econdmicos y Sociales, Observacion General No. 18: El derecho al Trabajo Y 18, U.N.Doc.

E/C.12/GC/18 (6 de febrero de 2006); Comité de Derechos Econémicos y Sociales, Observacion General No. 20: La no discrimi-
nacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales 30, U.N. Doc. E/C.12/GC/20 (2 de julio de 2009) (en la que se declara
que los derechos del PIDESC se aplican “ a todos, incluidos los no nacionales, como los refugiados, los solicitantes de asilo, los
apatridas, los trabajadores migratorios y las victimas de la trata internacional, independientemente de su condicién juridica y de la
documentacién que posean”); Declaracion de la OIT de 1998, supra nota 363.

399 Véase, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Recomendacion General No. 30: Discriminacion contra No
Ciudadanos | 33, Doc. CERD/C/64/Misc.11/rev.3 (1 de octubre de 2004). Véase también Condicién Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados, supra nota 166 (“El migrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que
deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su situacion regular o irregular en el Estado de empleo.”).
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15. Ademds, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha comentado especificamente
sobre los abusos a los derechos humanos de las trabajadoras migrantes y la necesidad de medidas especificas
para garantizar la igualdad.*®

16. Pdrrafo 6: El pérrafo 6 se deriva del articulo 25 de la CTM. El articulo 25 subraya que, independientemente
del estatus migratorio, los migrantes recibirdn un trato al menos tan favorable como los ciudadanos en condi-
ciones en el lugar trabajo. La CTM enumera especialmente la remuneracién, horario de trabajo, descanso
semanal, vacaciones pagadas, seguridad, salud, fin de la relacién de empleo y edad minima de empleo. El par-
rafo también estd respaldado por el Convenio 97 de la OIT y los articulos 10y 12(g) del Convenio 143 de la
OIT.*!

17. Pdrrafo 7: El parrafo 7 se basa en el articulo 8 del Convenio 189 de la OIT sobre el trabajo decente para las
trabajadoras y los trabajadores domésticos y estd respaldado por el Marco Multilateral de la OIT para las Mi-
graciones Laborales.* Los términos y condiciones de empleo deberfan incluir el nombre y direccién del em-
pleador y del trabajador; la direccion del lugar de trabajo habitual o de los lugares de trabajo; la fecha de inicio
y, si el contrato es por un periodo determinado, su duracién; el tipo de trabajo a realizar; la remuneracion, el
método de célculo y la periodicidad de los pagos; las horas habituales de trabajo; vacaciones anuales pagadas
y periodos de descanso diarios y semanales; el suministro de alimentos y alojamiento, si corresponde; el perfo-
do de prueba, si corresponde; las condiciones de repatriacion, si corresponde; y los términos y condiciones
relacionados con la terminacién del empleo, incluyendo cualquier perfodo de aviso por parte del trabajador
doméstico o el empleador.*”

ARTICULO 21
Salud

Todo migrante tiene derecho al nivel mas alto posible de salud fisica y mental, incluida la igualdad de acceso a los
servicios de salud preventivos, curativos y paliativos y el derecho a un nivel de vida adecuado y a los factores deter-
minantes de la salud.

400 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer, Recomendacion General No. 26 sobre Las Trabajadoras
Migrantes, UN Doc. CEDAW/C/2009/WPR1/R (5 de diciembre de 2008).
401 Convenio 97 de la OIT, supra nota 16, en art. 6 (“Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se

obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacion de nacionalidad, raza, religién o
sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios nacionales en relacién con las materias siguientes: [remuner
acion, horas de trabajo, edad minima, negociacién colectiva, seguridad social, etc.]”).

402 Convenio 189 de la OIT, supra nota 16, en art. 8; ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, MAaRcO MutTiLATERAL DE LA OIT
PArA Las MIGRACIONES LABORALES: PRINCIPIOS Y DIReCTRICES NO VINCULANTES PARA UN EnFOQUE DE LAs MIGRACIONES LABORALES BAsapo EN Los
DerecHos 13.3 (2006), disponible en http://www.ilo.org/wemspb/groups/public/~—ed_protect/—protrav/-—-migrant/documents/publi-
cation/wems_178678.pdf (“[Los gobiernos deberian tener debidamente en cuenta la concesion de licencias y la supervision de la
contratacion mediante] la garantia de que los trabajadores migratorios reciban contratos de trabajo entendibles y ejecutables”).
403 Véase, Convenio 189 de la OIT, supra nota 16, en arts. 7, 8.
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Comentario

1. El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud es un derecho humano primario.** M4s alld de la
importancia de la salud para el crecimiento individual y social, estd fuertemente vinculado y es necesario para
la provisién de muchos otros derechos humanos, tales como el derecho a la dignidad humana y el derecho a
la vida.**> Fue enunciado por vez primera en la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud,** y pos-
teriormente enumerado en la DUDH,*7 el PIDESC,*® y muchos otros tratados internacionales y regionales
de derechos humanos.*” Es entendido como el derecho a la atencién médica que esté disponible, accesible,
aceptable y de una calidad apropiada y buena.*'® Ademds, a las madres se les concede proteccion especial
durante un periodo razonable antes y después del parto.*'" Un nivel de vida adecuado y los determinantes su-
byacentes de la salud incluyen, pero no estdn limitados a, el acceso a agua potable y segura y un saneamiento
adecuado, un suministro adecuado de alimentos, nutricién y vivienda seguros, condiciones ocupacionales y
medioambientales saludables y acceso a informacién sobre la salud, incluida la informacién sobre la salud
sexual y reproductiva.*'? Los Estados estan obligados a respetar el derecho a la salud, lo que significa que no
pueden limitar el acceso a ninguna persona independientemente del estatus migratorio.*’* En muchos paises
no existen medidas legales que garanticen el acceso al cuidado de la salud de los migrantes, en particular de
los migrantes irregulares, y en los paises donde existen, los migrantes y los proveedores de servicios de salud a
menudo no los conocen y las leyes siguen sin aplicarse.*'* Las barreras administrativas, financieras y lingtifsti-
cas exacerban esta falta de acceso, asf como el temor de ser denunciado a la policfa o a las autoridades de
migracién.*”® Debido a estas dificultades generalizadas en acceder al cuidado de la salud, muchas poblaciones
migrantes estan particularmente en riesgo de violaciones de sus derechos a la salud.

404 Comité de Derechos Econémicos y Sociales, Observacion General No. 14: El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud q 1, U.N. Doc. E/C.12/2000/4 (11 de agosto de 2000).
405 Véase, Observacion General 14, supra nota 403 9 3; Véase también, Purohit y Moore vs. Gambia, Comision Africana de

Derechos Humanos y de los Pueblos, Com. No. 241/2001, § 84, Decimosexto Informe de Actividades 2002-2003, Anexo VII. (“El
disfrute del derecho humano a la salud... es crucial para la realizacion de todos los demas derechos humanos vy libertades funda-
mentales”).

406 Constitucién de la Organizaciéon Mundial de la Salud pmbl, 7 de abril de 1948, 14 U.N.T.S. 185.

407 DUDH, supranota 1, en art. 25.

408 PIDESC, supranota 3, en art. 12(1).

409 CDN, supra nota 6, en art. 24; CEDAW, supra nota 16, en art. 12; CIEDR, supra nota 4, en art. 5; Carta de Banjul, supra

nota 9, en art. 16, Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, supra nota 161, en art. 14; Carta Social Europea, art.
11, abierto a la firma el 5 de marzo de 1996, C.E.T.S. 163 (entré en vigor el 7 de enero de 1999).

410 Observacion General 14, supra nota 403 | 12. Aunque la CTM sdlo concede explicitamente asistencia médica de emer
gencia y acceso a servicios de salud supeditados a la participacion en esquemas reguladores, el articulo 81(1) establece que los
derechos més favorables de otros instrumentos (como el derecho general a la salud) se mantienen. CTM, supra nota 16, en art. 81
(1).

41 CDN, supra nota 6, en art. 24(2); CEDAW, supra nota 16, en art. 12(2); PIDCR supra nota 2, en art. 10(2); DUDH, supra
nota 1, en art. 25.

412 Observacion General 14, supra nota 403 | 11.

413 Observacion General 14, supra nota 403 | 34; Véase también, Comité Europeo de Derechos Sociales, Federacion

Internacional de Derechos Humanos vs. Francia, Reclamacion No. 14/2003 9 32 (3 de noviembre de 2004) (indicando que “la leg-
islacion o préctica que niegue el derecho a asistencia médica a extranjeros dentro del territorio del Estado Parte, incluso si estan
alli ilegalmente, son contrarias a la Carta”); Tribunal Constitucional Federal (2012, en alemén), 1 BvL 10/10 vom 18 de julio de 2012,
Absatz-Nr. (1-140), comunicado de prensa disponible en inglés en http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.
pdf?reldoc=y&docid=500701d82 (concluyendo que la Ley alemana de Beneficencia a Solicitantes de Asilo viola el derecho humano
a una existencia minima porque los beneficios no se han actualizado en 19 anos).

414 Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU, Derecho a la Salud: Folleto informativo No. 31, en 19 (junio de
2008), disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Factsheet31sp.pdf.
415 Derecho a la Salud: Folleto informativo No. 31, supra nota 413, en 18; OrcANIzACION MUNDIAL DE LA SALUD, MIGRACION IN-

TERNACIONAL, SALUD Y DerecHos Humanos, 21-23 (2003), disponible en http://www.who.int/hhr/activities/2005%20PRT %2016325%20
ADD %201 %20Migr_HHR-Spanish % 20edition.pdf.
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ARTICULO 22
Educacion

1. Los migrantes y sus hijos tienen derecho a la educacion.

2. Los Estados deben hacer la educacion primaria gratuita y obligatoria para todos los nifios, incluidos los mi-
grantes y sus hijos. El acceso a instituciones educativas preescolares ptblicas o escuelas no se denegard o lim-
itard por razén de la situacién migratoria irregular a o de la situacién de empleo de cualquiera de los padres o
por razén de la irregularidad migratoria del nifio en el Estado.

3. Los Estados alentardn el desarrollo de la educacién secundaria y deben hacerla accesible a todos, incluidos los
migrantes y sus hijos, sobre la base de la igualdad de trato con los nacionales.

4. Los Estados deberdn hacer la educacién superior accesible a todos de manera equitativa, incluidos los mi-
grantes y sus hijos, basado en la capacidad del Estado.

Comentario

1. Este articulo precisa que el derecho establecido a la educacion se aplica a los migrantes y a sus hijos, indepen-
dientemente de su condicién jurfdica. El articulo proporciona parrafos correspondientes a las tres etapas de
la educacion que estdn cubiertas por diversos tratados de derechos humanos. El pdrrafo 2 expresa claramente
que los migrantes y sus hijos estdn comprendidos en la obligacién de proporcionar educacién primaria gratu-
ita y obligatoria, asi como educacién preescolar. El pdrrafo 3 reitera la obligacién de derecho internacional de
todos los Estados de impartir educacién secundaria a los migrantes y a sus hijos sobre la base de la igualdad de
trato con los nacionales. El parrafo 4 trata debidamente la ensefianza superior.

2. Pdrrafo 1: El derecho a la educacion estd establecido en los instrumentos internacionales y regionales de dere-
chos humanos.*'® A pesar de las numerosas convenciones internacionales que reconocen vy reiteran el derecho
a la educacién para todos, este derecho no siempre es pricticamente accesible para los migrantes y sus hijos.
La inaccesibilidad de la educacion es particularmente aguda para los migrantes y para los nifios cuyos padres
no estdn legalmente establecidos en el Estado de acogida.

3. Pdrrafo 2: El derecho a la educacion y, en particular, el derecho a la ensefianza primaria gratuita y obliga-

toria, se reconoce formalmente en la DUDH,*'7 el PIDESC,*¥la CEDAW,*? y la CDN.*° Este derecho a la

416 PIDESC, supra nota 3, en art. 13; CIERD, supra nota 4, en art. 5 e) v); CEDAW, supra nota 16, en art. 10; CDN, supra nota
6, en arts. 28, 29; CTM, supra nota 16, en arts. 12 (4), 30, 43 (1) (a), 45 (1) (a), 45 (4); CDPD, supra nota 7, en art. 24; Carta de Banjul,
supranota 9, en art. 17; CEDH, supra nota 8, en art. 2; Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, supra nota 161,
en art. art. 11.

417 DUDH, supranota 1, en art. 26(1) (“Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacién debe ser gratuita, al
menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccién elemental seré obligatoria.’); véase, Filartiga vs.
Pen~a-Irala, 630 F2d 876, 883 (2d Cir. 1980) (utilizando la Declaracién Universal de Derechos Humanos como prueba de las normas
de costumbre internacional).

418 PIDESC, supra nota 3, en art. 13("Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
educacion... La ensefanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente.”).
419 CEDAW, supra nota 16, en art. 10 (“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discrim-

inacién contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educacion y en particular para
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres...").

420 CDN, supra nota 6, en art. 28 (“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifo a la educacién vy, a fin de que se pueda
ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en particular... [iimplantar la en-
sefianza primaria obligatoria y gratuita para todos.”).
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educacién también se ha incorporado a organizaciones regionales como la Carta de la OEA y el CEDH.**! El
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha interpretado explicitamente que el derecho a la
educacion se extiende “a todas las personas en edad escolar que residen en el territorio de un Estado Parte,
incluidos los no nacionales, e independientemente de su condicién juridica.”*?
4. Este articulo destaca el principio de no discriminacion y proporciona una base universal al garantizar la edu-
caci6n primaria y secundaria para todos los nifios sobre la base de la igualdad de trato con los nacionales.**?
Debido a que las barreras lingiiisticas pueden perjudicar atin mds a los migrantes y a sus hijos, la IMBR in-
corpora el derecho a la educacion preescolar de la CTM.*** Los Estados también deben abstenerse de usar las
listas escolares como una forma de encontrar y deportar a los migrantes irregulares. Tal prictica obligarfa a los
padres migrantes a no enviar a sus hijos a la escuela debido a la amenaza de expulsién, haciendo que el dere-
cho a la educacion sea nulo para los nifios migrantes carentes de un estatus legal valido.

5. Pdrrafo 3: El derecho a la educacion secundaria estd igualmente previsto en los tratados e instrumentos juridi-
cos internacionales. La DUDH,** el PIDESC,*¢ la CEDAW,*" y la CDN** prevén el derecho a la educacion
secundaria. Los 6rganos de derechos humanos que supervisan e interpretan estos tratados reafirman que el
principio de no discriminacion se aplica a todos los migrantes, independientemente de su estatus.** A nivel
nacional, el articulo 13 de la Constitucién francesa establece que la organizacién de la educacién publica gra-

421 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, supra nota 182, en art. 49 (“Los Estados miembros llevaran a cabo
los mayores esfuerzos para asegurar, de acuerdo con sus normas constitucionales, el ejercicio efectivo del derecho a la educacion,
sobre las siguientes bases...La educacion primaria sera obligatoria para la poblacion en edad escolar, y se ofrecerd también a todas
las otras personas que puedan beneficiarse de ella. Cuando la imparta el Estado, sera gratuita.”); CEDH, supra nota 8, en el Proto-
colo 1, art. 2 (“[a] nadie se le puede negar el derecho a la educacién.”). A diferencia de la Carta de la OEA que crea una obligacién
afirmativa de proporcionar educacién primaria obligatoria, el Protocolo 1 del CEDH crea un derecho “negativo” bajo el cual los Esta-
dos no pueden privar a las personas de oportunidades educativas. Los publicistas han interpretado esta construcciéon negativa del
derecho como derivada del hecho de que los Estados miembros de la UE no pensaron en la necesidad de establecer un sistema de
educacion publica, ya que cada uno de los Estados miembros ya tenia un sistema en vigor. Ademas, desde la adopcion del Articulo
28 de la CDN, todos los signatarios tienen una obligacién expresa de proporcionar educacién primaria gratuita a todos los nifos.

422 Comité de Derechos Econémicos y Sociales, E/ derecho a la educacion, | 34, E/C.12/1999/10 (8 de diciembre de 1999).
423 Si bien el lenguaje de los diversos tratados no especifica que la educacién primaria se conceda sobre la base de la igual-
dad de trato, la mayor exigencia es que no sélo sea gratuita sino obligatoria. Sobre la base de su caracter fundamental, debe argu-
mentarse a fortiori que la educacién primaria debe concederse sobre la base de la igualdad de trato con los nacionales.

424 CTM, supra nota 16, en art. 30 (“El acceso de los hijos de trabajadores migratorios a las instituciones de ensefnanza pree-
scolar o las escuelas publicas no podré denegarse ni limitarse a causa de la situacion irregular en lo que respecta a la permanencia o
al empleo de cualquiera de los padres, ni del caracter irregular de la permanencia del hijo...").

425 DUDH, supranota 1, en art. 26(1) (implicando que el derecho a la educacion no se limita a la educacion elemental).

426 PIDESC, supra nota 3, en art. 13 (“La ensefanza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefanza secundaria
técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiado.”).

427 CEDAW, supra nota 16, en art. 10 (“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discrim-

inacién contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educacion y en particular para
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres...").

428 CDN, supra nota 6, en art. 28 (”Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién vy, a fin de que se pueda
ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en particular ... Fomentar el desar
rollo, en sus distintas formas, de la ensefanza secundaria, incluida la ensefanza general y profesional, hacer que todos los nifios
dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacién de la ensefanza gratuita y la
concesion de asistencia financiera en caso de necesidad.”).

429 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 1: Propdsitos de la educacion q 10, U.N. Doc. CRC/
GC/2001/1 (17 de abril de 2001); Observacion General No. 6, supra nota 128, 1112, 18; Comité de Derechos Econdmicos y Sociales,
El derecho a la educacion, E/C.12/1999/10 (8 de diciembre de 1999); Observacion General No. 30, supra nota 398, 11 30-31.
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tuita y secular a todos los niveles es un deber del Estado.**® Si bien Francia es un ejemplo destacado de ga-
rantias constitucionales, en paises como Canadd, Estados Unidos y Alemania, no se reconoce explicitamente
el derecho a la educacién. Sin embargo, los tribunales de estos paises han hecho efectivo el derecho a la edu-
cacion para todas las clases de personas bajo los principios de proteccion equitativa.*!

6. Pdrrafo 4: Los instrumentos de derecho internacional también protegen el derecho al acceso a la educacion
superior. La DUDH,*? el PIDESC,*3 y la CDN** garantizan el derecho absoluto a acceder a la educacién
superior sobre la base del mérito. Este derecho a la educacién también ha sido incorporado a la CEDAW* y
las cartas de organizaciones regionales como la OEA y la CEDH.**

ARTICULO 23
Cultura

1. Todo migrante tiene derecho a disfrutar de su propia cultura y a utilizar su propio idioma, individual o colecti-
vamente, tanto en ptblico como en privado.

2. Elderecho al disfrute cultural incluye la libertad de los padres migrantes para garantizar la educacion religiosa,
cultural, lingiifstica y moral de sus hijos, de conformidad con sus convicciones, pudiendo elegir para sus hijos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas.

3. Los Estados no impedirédn, sino que deben alentar y apoyar, los esfuerzos de los migrantes para preservar sus
culturas a través de actividades educativas y culturales, incluyendo la preservacion de los idiomas minoritarios
y el conocimiento relacionado con la cultura del migrante. Nada en el presente articulo, debera entenderse
como una limitacién a los Estados a adoptar medidas para promover la adquisicién y conocimiento del idioma
o idiomas oficiales de la mayorfa, nacional, o del Estado.

4. Los Estados deben adoptar medidas apropiadas para promover la conciencia publica y la aceptacién de las
culturas de los migrantes a través de actividades educativas y culturales, incluyendo los idiomas minoritarios y
el conocimiento relacionado con la propia cultura del migrante.

430 Constitucién de 1946, 27 de octubre de 1946, pmbl. (Fr.)

431 Por ejemplo, si bien la Constitucién de los Estados Unidos no trata el derecho a la educacion, la Corte Suprema de los
Estados Unidos en Plyler vs. Doe sostuvo que los Estados no podian utilizar la condicién juridica de los migrantes como motivo para
denegar a los ninos migrantes los recursos educativos que estéan a disposicion de los ciudadanos. Plyer vs. Doe, 457 US 202, 205
(1982).

432 DUDH, supranota 1, en art. 26(1) (“Toda persona tiene derecho a la educacion... el acceso a los estudios superiores sera
igual para todos, en funcion de los méritos respectivos.”).
433 PIDESC, supra nota 3, en art. 13(2) (“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a

la educacion... La ensenanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por
cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacién progresiva de la ensefanza gratuita.”).

434 CDN, supra nota 6, en art. 28 (“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifo a la educacién v, a fin de que se pueda
ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en particular... [hlacer la ensefianza
superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados.”).

435 CEDAW, supra nota 16, en art. 10 (“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discrim-
inacién contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educacion y en particular para
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres...").

436 Carta de la OEA, supra nota 182, en art. 49; CEDH, supra nota 8, en art. 2, nota 7.
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Comentario

El articulo 23 establece el derecho fundamental de los migrantes a disfrutar de su propia cultura. En conse-
cuencia, el articulo propone un marco para el respeto, la proteccion y la promocion de los derechos culturales
de los migrantes, que deriva tanto del régimen de derechos civiles y politicos como del régimen de derechos
econémicos, sociales y culturales. Este marco, en reconocimiento a las mtltiples maneras en que se puede
manifestar la cultura, es expansivo para promover efectivamente el respeto por las culturas de los migrantes.

La DUDH establece que “[tJoda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad.”” La DUDH también protege los derechos culturales que pueden ser “indispensables a [la]
dignidad [de la persona] y al libre desarrollo de su personalidad.”* EI PIDCP reconoce el derecho de los
migrantes, como “minorfas étnicas, religiosas o lingiiisticas...a tener su propia vida cultural... y a emplear su
propio idioma.”* El articulo 27 del PIDCP también reconoce el derecho de las minorias a “practicar su pro-
pia religion.”** La IMBR promueve un marco que respeta la naturaleza comunal del desarrollo y la practica
culturales. Este documento, siguiendo al PIDCP, se aplica a todas las personas, independientemente de su
nacionalidad o estatus.*! Por consiguiente, este articulo reafirma la obligacién de los Estados de proporcionar
igual proteccion a los derechos culturales de todas las personas, incluidos los migrantes. A partir de la DUDH
y del PIDCP, este articulo afirma que los migrantes pueden participar y contribuir tanto a la cultura nacional
del Estado en el que residen como a la cultura minoritaria de una comunidad o comunidades migrantes.

Pdrrafo 1: El derecho de un migrante a una identidad cultural incluye el derecho a rechazar —y aceptar—en
todo o en parte, la asociacién con una identidad de grupo particular, tal como lo subraya la frase “individual-
mente o colectivamente” en el articulo 23(1) de la IMBR. Por lo tanto, ni el Estado ni un grupo cultural debe
asumir que los antecedentes culturales de una persona demuestran automdticamente la adhesién a determina-
das lealtades, creencias o practicas. El derecho a una identidad cultural tiene sus rafces en el derecho individ-
ual a la libre determinacion y no otorga por si mismo el derecho de tomar decisiones en nombre de otros sin su
consentimiento. La proteccién de los derechos culturales debe ser vista como una apertura de puertas y nunca

como coercitiva.

Pdrrafo 2: Este parrafo promueve el derecho de los padres a educar a sus hijos de conformidad con sus
creencias como un derecho humano universal con especial incidencia en los migrantes. Los instrumentos de
derechos humanos reconocen el derecho de los padres a dirigir la educaciéon moral de sus hijos.*** EI PIDESC

™43 Este derecho adquiere mayor impor-

reconoce que el derecho deriva de “respetar la libertad de los padres.
tancia practica cuando se considera en el contexto migratorio. Este parrafo debe interpretarse en el sentido de
permitir la educacion de los hijos de los trabajadores migrantes temporales en el idioma del Estado de origen

de los migrantes y, en la medida de lo posible, de conformidad con los estdndares educativos de ese Estado de
origen. En el caso de los migrantes asentados, el interés de los nifios migrantes en preservar su cultura y man-

tener una red de apoyo basada en la cultura puede entrar en competencia con su interés por una integracién
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DUDH, supranota 1, en art. 27.

DUDH, supranota 1, en art. 22.

PIDCR supranota 2, en art. 27.

Id.

PIDCPR supranota 2, en art. 2(1).

PIDCR supra nota 2, en art. 18(4); DUDH, supra nota 1, en art. 2(3); CEDH, supra nota 8, en el Protocolo 1, en art. 2;

PIDESC, supra nota 3, en art. 13(3); Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas
en la religion o las convicciones, A.G. Res. 36/55, en art. 5 (1 U.N. Doc. A/RES/36/55 (25 de noviembre de 1981); CTM, supra nota
16, en art. 12; Convencién relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, en art. 2(b), 14 de diciembre
de 1960, 429 U.N.T.S. 93 (entr6 en vigor el 22 de mayo de 1962).
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PIDESC, supranota 3, en art. 13(3).
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exitosa en el Estado de acogida. Los Estados deberfan adoptar medidas para garantizar que esas decisiones de
equilibrio queden a la discrecién de los padres migrantes. Los Estados con el objetivo de educar a todos los
nifios dentro del sistema estatal deben perseguir este objetivo no a través de la obligatoriedad, sino a través del
equilibrio, que puede ser logrado proporcionando alternativas significativas a los elementos que infrinjan los
derechos aquf contenidos.

Pdrrafo 3: El parrafo 3 aclara las obligaciones establecidas en el parrafo 1 de este articulo 23 y subraya la im-
portancia del apoyo estatal en los esfuerzos de los migrantes por preservar sus culturas e idiomas. En virtud
del pérrafo 3, los Estados no estdn obligados a asignar recursos a la preservacion lingiifstica y cultural, pero se
fomenta dicha practica y los recursos disponibles deben distribuirse de manera no discriminatoria.*** El apoyo
oficial a esas actividades debe complementar las actividades de los actores claves dentro de las comunidades
migrantes relevantes. El parrafo 3 también alienta a los Estados signatarios a promover la integracion social,
cultural y/o lingiiistica de los migrantes. Esto reconoce la importancia fundamental de la comprensién y la
comunicacion en el fomento de las relaciones tolerantes entre las comunidades migrantes y no migrantes. Sin
embargo, la integracion debe ser equilibrada con el respeto a los derechos de los migrantes. Por ejemplo, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sugerido que “perseguir un objetivo de adoctrinamiento. .. puede

considerarse como no respetar... [las] convicciones religiosas y filoséficas [de los migrantes].”*#

Pdrrafo 4: Segtin la DUDH, “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales ¢ inalienables de todos los miembros de la familia humana.”
Las obligaciones de los Estados de respetar, proteger y promover los derechos humanos de los migrantes sugie-
ren que los Estados deben fomentar la comprension y la tolerancia de las culturas de los migrantes a través de
actividades culturales apropiadas porque la tolerancia y el respeto a los migrantes dependerd en parte del con-
ocimiento de las culturas minoritarias. La CTM afirma que “[lJos Estados Partes velardn porque se respete la
identidad cultural de los trabajadores migratorios...y podrdn tomar las medidas apropiadas para ayudar y alen-

"7 Estos esfuerzos pueden incluir, entre otras cosas, la incorporacion del es-

tar los esfuerzos a este respecto.
tudio de la cultura o la historia de los migrantes en la educacién publica, el suministro de fondos para museos,
la ensefanza de las lenguas minoritarias en los sistemas escolares ptblicos, la facilitacién de la organizacion de

ferias culturales, y el apoyo a la radiodifusién publica en lenguas minoritarias.
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Véase, CTM, supra nota 16, en art. 45(4).

Folgera vs. Noruega, Aplicacion No. 156472/02, 46 TEDH Rep. 47, 1187 (2007).

DUDH, supranota 1, en pmbl.; Véase también, PIDCPsupra nota 2, en art. 27; CIEDR, supra nota 4, en art. 7.
CTM, supra nota 16, en art. 31.
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