MIGRANTES Y REFUGIADOS:
CRITERIOS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHQOS
HUMANQOS

Alfredo Islas Colin
Egla Cornelio Landero

Universidad Juarez Auténoma de Tabasco

Resumen

Se analiza mediante el método contrastante la violacién de los de-
rechos humanos de los migrantes y refugiados mediante el estudio
de los criterios jurisdiccionales emitidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Se exponen los razonamientos légicos juri-
dicos que el juzgador utiliza para justificar la aplicaciéon de la norma
que proteje derechos humanos como es la Convencién Américana de
Derechos Humanos entre otros instrumentos internacionales. Primero
analizamos quiénes son migrantes y refugiados; despues analizamos
los derechos humanos violados de mayor incidencia, como es la inte-
gridad y libertad personal, el debido proceso y la reparacion del dafio.
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1. Refugiados y migrantes

Actualmente, las condiciones de migrante y refugiado suelen
confundirse debido al incremento de los flujos migratorios que
se dan en los desplazamientos forzados. Migrante es un término
que abarca tanto al emigrante que es quien deja un Estado con
el propdsito de trasladarse a otro y establecerse en él como al
inmigrante que es quien llega a otro Estado con el propésito de
residir en él (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03).

Por otro lado, la condicidén de refugiado se determina



Alfredo Islas Colin

de conformidad con el articulo 1 de la Convencién sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951, modificada por el
Protocolo de 1967, que establece como refugiado a una per-
sona que:

* Debido a fundados temores de ser perseguida por mo-
tivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social u opiniones politicas,

* Se encuentre fuera del pafis de su nacionalidad y no pueda
0, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la protec-
cién de tal pais,

* O que, careciendo de nacionalidad y halldndose, como
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde
antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera regresar a él (Corte IDH, 2004, Caso
Tibi Vs. Ecuador, parr. 144).

A diferencia de la migracién comun, los refugiados fundan
su desplazamiento en los temores de persecucion por los mo-
tivos que estipula la anterior sentencia, el refugiado se des-
plaza en busca de salvaguardar su integridad personal y su
vida. Este contraste entre migrante y refugiado permite, de-
lante del Derecho Internacional, la inclusién de garantias judi-
ciales especificas que doten a la persona en condicién de refu-
giado de los derechos que garanticen su proteccién dentro del
pais donde adquirié dicha condicién, de lo contrario, la causa
de los temores lo colocarian en una situacion de extrema vul-
nerabilidad con respecto a sus derechos como persona.

Es importante sefialar que, una vez determinada la condi-
cién de refugiado, ésta no cesa a menos que se encuentre
dentro de alguno de los supuestos de las cladusulas de ce-
sacion que dispone el articulo 1 de la Convenciéon sobre el
Estatuto de los Refugiados, y que debido a su caracter restric-
tivo es necesario que se interpreten bajo un procedimiento
riguroso ya que la condicién de refugiado en conjunto con
los derechos que acarrean son vigentes en el Estado que lo
reconocid y otros Estados deben tomar en cuenta este reco-
nocimiento (Corte IDH, 2004, Caso Tibi Vs. Ecuador). Para
que el reconocimiento de la condicién tenga validez tiene que
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portar los elementos de inclusién, que son a) estar fuera del
pais de origen, estos es el pais de nacionalidad o, en caso de
las personas apéatridas, de residencia habitual; b) tener temor
fundado; c) persecucién o amenaza de la misma; d) que el
motivo de ésta haya sido la raza, religion, nacionalidad, perte-
nencia a determinado grupo social u opiniones politicas, y e)
que no se pueda o, a causa de temores, no se quiera acoger
a la proteccion interna del pais de origen (Corte IDH, Opinién
Consultiva OC-21/14).

Asimismo, es pertinente que se interprete la solicitud y con-
dicién de refugiado en favor de los nifios, ninas y adolescentes
acompafnados o no acompafados para que pueden solicitar
y recibir asilo sin ninguna restriccion por lo que es obligacion
del Estado explicar de forma clara a los nifios su derecho a so-
licitar y recibir asilo conforme al articulo 22.7 de la Convencidn
Americana (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14) ya que
los menores no se eximen de las consecuencias de la barbarie
de los desplazamientos humanos como lo es el crimen organi-
zado trasnacional y la violencia asociada con estos grupos. Por
ello, el Estado tiene la obligacién de realizar una identificacién
temprana de las nifias y los niflos que huyen por temor al re-
clutamiento forzoso con motivo de un conflicto armado o por
el crimen organizado. El derecho a solicitar asilo incluye en el
Estado receptor:

i) Permitir que la nifia o el nifo pueda peticionar el asilo
o el estatuto de refugiado, razén por la cual no pueden ser
rechazados en la frontera sin un anélisis adecuado e individua-
lizado de sus peticiones con las debidas garantias mediante el
procedimiento respectivo;

i) No devolver a la nifia o al nifio a un pais en el cual
puede sufrir riesgo de ser afectada su vida, libertad, seguridad
o integridad, o a un tercer pais desde el cual pueda ulterior-
mente ser devuelto al Estado donde sufre dicho riesgo; y

iii) Otorgar la proteccion internacional cuando la nifia o
el nifio califique para ello y beneficiar con ese reconocimiento
a otros miembros de la familia, en atencién al principio de
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unidad familiar (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14,
parr. 81).

La edad y el género deberian ser elementos tomados en
cuenta a la hora de interpretar la solicitud y condicion de re-
fugiado con respecto a los menores y las nifias se encuentran
en vulnerabilidad por causa de su género ya sea en sentido
cultural, socioecénomico o juridico.

Por otro lado, la decisiéon que adopte la autoridad com-
petente respecto a la solicitud de reconocimiento o no de la
condicion debera ser fundamentada y ser comunicada en un
lenguaje y modo adecuado a la edad y desarrollo del menor.
En caso de reconocerse la condicidon de refugiado, la emision
de un documento que demuestre el estatus migratorio del
solicitante constituye una salvaguarda ya que provee de las
garantias necesarias para evitar la expulsion arbitraria o la de-
volucién.

El derecho a solicitar asilo fue en principio codificado por
el Tratado de Derecho Penal Internacional en 1889, hasta
llegar a la adopcion de la Convenciéon sobre Asilo Territorial
y la Convencién sobre Asilo Diplomatico, ambas en 1954. La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
de 1948, estipuld en su articulo XXVII el derecho al asilo.
Después, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
en 1951 fue aprobada como marco juridico para tratar la si-
tuacion de los refugiados como consecuencia de la Segunda
Guerra Mundial. Por su parte, la Convencién Americana en
1969 establece el derecho de toda persona a buscar y recibir
asilo reconocido en su articulo 22.7 (Corte IDH, 2013, Caso
familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia).

La inclusién del derecho a solicitar y recibir asilo en diversos
tratados internacionales y la creacién de Protocolos sobre el
mismo en América han permitido que estos derechos sean in-
tereses generales que es necesario proteger como derecho
subjetivo para garantizar a todas las personas, incluidas nifias
y nifos, la prerrogativa de solicitar y recibir asilo (Corte IDH,
Opinién Consultiva OC-21/14).

La identificacion de necesidades de proteccion permite que
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los procedimientos contengan medidas de proteccién indivi-
dualizadas y de acuerdo con la situacién del individuo, aunado
a ello tiene que ser adecuado al interés superior del menor, a
la participacion de los menores y al derecho a ser escuchado
en todo procedimiento administrativo o judicial donde se en-
cuentren inmiscuidos. Los procedimientos de identificacién de
necesidades de proteccion constituyen la obligacién positiva
de los Estados ya que, el refugiado podrad gozar de la asis-
tencia adecuada y de la misma forma de sus derechos.

En el caso de los nifos y niflas es necesario tomar medidas
especiales de acuerdo con su edad y desarrollo, como lo es
la representacion legal que deberd ser gratuita y contar con
capacitacion especializada. Durante el proceso, es esencial la
participacion de los menores en la dindmica comunicativa, al
expresar sus opiniones, al participar en una entrevista personal
ejercitan su derecho a ser oido, mas cuando no pudieran dar
una entrevista es necesario implementar métodos de comu-
nicacion no verbales para que su derecho no se coaccione.
La entrevista debe ser realizada en un lugar adecuado a las
necesidades y seguridad de las nifias y nifios.

Asimismo “ningun Estado Contratante podré, por expul-
sién o devolucién, poner en modo alguno a un refugiado en
las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad pe-
ligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social o de sus opiniones politicas”
(Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, articulo
33.2). El Estado tiene la obligacion de proteger la integridad
personal del refugiado, asi como de garantizar el cumpli-
miento del principio de no devolucién a través de medidas
positivas. Las violaciones de las garantias de debido proceso
traen consigo la violacién del principio de no devolucién, de
ahi la importancia de las medidas positivas.

De igual forma, las garantias minimas del debido proceso
establecen las siguientes obligaciones para los Estados:

a) deben garantizarse al solicitante las facilidades necesa-
rias, incluyendo los servicios de un intérprete competente, asi
como, en su caso, el acceso a asesoria y representacion legal,
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para someter su solicitud ante las autoridades. En este sentido,
el solicitante debe recibir la orientacién necesaria en cuanto al
procedimiento que ha de seguirse, en un lenguaje y modo que
pueda comprendery, en su caso, se le debe dar la oportunidad
de ponerse en contacto con un representante de ACNUR;

b) la solicitud debe examinarse, con objetividad, en el
marco del procedimiento establecido al efecto, por una auto-
ridad competente claramente identificada, lo cual requiere la
realizacién de una entrevista personal;

c) las decisiones que se adopten por los érganos com-
petentes deben estar debidamente fundamentadas en forma
expresa.

d) con la finalidad de proteger los derechos de los solici-
tantes que puedan estar en riesgo, el procedimiento de asilo
debe respetar en todas sus etapas la proteccion de los datos
del solicitante y de la solicitud y el principio de confidencia-
lidad;

e) si no se reconoce al solicitante la condicién de refu-
giado, se le debe brindar la informacién sobre como recurrir
y concedérsele un plazo razonable para ello, segin el sistema
vigente, a fin de que se reconsidere formalmente la decision
adoptada; y

f) el recurso de revision o apelacién debe tener efectos
suspensivos y debe permitirse al solicitante que permanezca
en el pais hasta que la autoridad competente adopte la de-
cision del caso, e inclusive mientras esté pendiente el medio
de impugnacién, a menos que se demuestre que la solicitud
es manifiestamente infundada (Corte IDH, 2013, Caso familia
Pacheco Tineo Vs. Bolivia, parr. 159).

El derecho a intérprete, la objetividad, el fundamento de
las decisiones de los 6rganos, la proteccién de datos, el plazo
razonable y el recurso de revisién o apelacion estructuran las
garantias minimas del debido proceso para determinar la con-
diciéon del refugiado dentro de un marco de legalidad, ademas,
se puede incluir la legislacion del Estado receptor de los refu-
giados para brindar mayor seguridad en el proceso.
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2. Integridad y libertad personal

El derecho a la integridad personal estd consagrado en
el articulo 5 de la Convencién Americana y, al respecto, la
Corte se pronuncia sefialando la importancia de la asistencia
médica oportuna, asi como el acceso a estar en zonas margi-
nadas. Sefiala ademas que es necesario la separacién de las
personas detenidas en situacion migratoria de las personas
acusadas o condenadas por delitos penales debido a la natu-
raleza de su detencién ya que las personas condenadas por
delitos penales difieren de las personas detenidas por su situa-
cién migratoria, y éstas Ultimas deberdn permanecer el menor
tiempo (Corte IDH, 2010, Caso Vélez Loor Vs. Panama). En lo
que se refiere al principio de separacion para menores, si se
trata de nifios no acompafiados, deberan alojarse en sitios
distintos de los adultos y si se trata de nifios acompafados
deberan alojarse con sus familiares salvo excepciones promo-
vidas por el principio del interés superior del menor (Corte
IDH, Opinién Consultiva OC-21/14).

El derecho a la libertad personal se consagra en el articulo
7 de la Convencién Americana y la Corte se pronuncia recor-
dando que en las detenciones deberén respetarse las garan-
tias que en ese articulo se estipulan. Las medidas privativas
de libertad segun el principio de no arbitrariedad tendran
el objeto de la detencién por razones de seguridad y orden
publico que a interpretacion deberd ser durante el menor
tiempo posible y sélo cuando fuere necesario. La Corte de-
termina que la detencién exclusiva por la situacién migratoria
es arbitraria.

Por otro lado, es obligacién del Estado informar de los mo-
tivos de la privacion de libertad al migrante cuando ésta se
produce a la vez que se otorgara dicha informacién a través
de un lenguaje adecuado y comprensible de acuerdo con su
edad y condicién para las personas detenidas.

Una de las causas de violaciones a derechos humanos de
los migrantes es la inexistencia de éstos en el marco juridico
del pais donde se encuentran y la arbitrariedad con la que se
desarrolla el procedimiento en el caso de las personas pri-
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vadas de su libertad. Es por ello por lo que es fundamental
que se presente a la persona detenida ante una autoridad
judicial competente la cual podrd permitir el derecho a ser
oido y determinar la validez de la detencién, dicha autoridad
debera ser imparcial e independiente.

Dada la importancia de la resolucién de la autoridad com-
petente de especificar si la detencion es ilegal o arbitraria es
necesario que esta garantia sea satisfecha sin demora respe-
tando el principio pro persona para formular un mecanismo
de proteccion eficiente para las personas migrantes.

El derecho de acceso a la justicia se encuentra consagrado
en el articulo 8 y 25 de la Convencién Americana, donde la
Corte se ha pronunciado diciendo que toda persona debe
“tener acceso, sin restriccion alguna, a un recurso sencillo
y efectivo que la ampare en la determinacién de sus dere-
chos, independientemente de su estatus migratorio” (Corte
IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 107). Aunado a lo
anterior, el derecho de acceso a la informacién debera ga-
rantizarse e ir mas alld de lo formal, dicha garantia seré real y
no sélo administrativa. Las personas deberdn contar con las
garantias minimas a) a ser informada expresa y formalmente
de los cargos en su contra y de los motivos de la expulsion o
deportacion. Esta notificacion debe incluir informacién sobre
sus derechos, tales como: i) la posibilidad de exponer sus ra-
zones y oponerse a |los cargos en su contra, y ii) la posibilidad
de solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal y, de
ser el caso, traduccién o interpretacién; b) en caso de de-
cision desfavorable, debe tener derecho a someter su caso
a revision ante la autoridad competente y presentarse ante
ella para tal fin, y c) ser formal y fehacientemente notificada
de la eventual decisiéon de expulsion, que debe estar debida-
mente motivada conforme a la ley (Corte IDH, 2014, Caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica
Dominicana, parr. 356).

Estas garantias minimas aseguran el derecho de acceso
a la justicia sin discriminacién, pronta y oportuna en condi-
ciones de igualdad a la vez que engloba los requisitos para
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las detenciones dentro de un marco legal procurando la re-
tencion durante el menor tiempo posible. La posibilidad de
solicitar asistencia consular e intérprete permiten a la persona
ejercer libremente y sin discriminacion su derecho de acceso
a la justicia.

3. Debido proceso

El debido proceso consagrado en el articulo 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece
las garantias que deberan ser respetadas por los érganos ad-
ministrativos impartidores de justicia con respecto a los casos
de las sanciones migratorias.

El principio de no discriminacion deberd estar presente a
fin de garantizar el respeto al goce de derechos de las per-
sonas migrantes independientemente del estado de su si-
tuacion migratoria dentro de las condiciones de igualdad
procesal (Corte IDH, 2010, Caso Vélez Loor Vs. Panama).
Asimismo, la adaptacion del derecho interno juega un papel
importante ya que la legislacion nacional debe prever que el
funcionario cumpla con las caracteristicas de imparcialidad e
independencia a fin de ser compatible con el respeto de los
derechos humanos del Derecho Internacional.

Toda persona migrante sin importar su estatus migratorio
tiene derecho a la asistencia letrada ejercida por un profe-
sional del derecho ya que esto formula, de igual forma, el
derecho a la defensa ya que permite a la persona sometida a
proceso el acceso efectivo a la justicia con la defensa técnica
adecuada, méxime si la persona migrante puede desconocer
la legislacion del Estado receptor y con ello colocarse en si-
tuacion de vulnerabilidad de sus derechos. Con respecto a
los menores, el Estado tiene ademas la obligacion de pro-
porcionar representacion legal especializada segin su edad
y desarrollo, a la vez que se vela por el interés superior del
menor (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14). A través
de la representacion debe procurarse el derecho a ser oido
por medio de entrevistas y que el proceso se desarrolle en un
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entorno adecuado a su edad, en toda instancia llevada a cabo
por personal especializado en los perfiles de menores.

Estas garantias forman parte de las garantias minimas con
las que cuentan las personas migrantes independientemente
de su estatus migratorio que se complementan también con
la asistencia consular a cargo del Estado receptor. El derecho
de acceso efectivo a la asistencia consular prevé medidas de
compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obsta-
culos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz
(Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99).

El derecho de acceso a efectivo a la asistencia consular
debe ser notificado a la persona migrante detenida desde el
momento en que es privado de su libertad antes de rendir su
primera declaracién, la notificacién constara de su derecho a
establecer contacto con un familiar, un abogado o un funcio-
nario consular (Corte IDH, 2004, Caso Tibi Vs. Ecuador). Este
derecho estd consagrado en el articulo 36 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares y se compone del
derecho a ser notificado de sus derechos, del derecho de
acceso efectivo a la comunicacién con el funcionario consular
y del derecho a la asistencia misma. Aunado a lo anterior, la
asistencia consular deberd encaminarse a la proteccion de los
intereses del detenido, los funcionarios consulares tendran
derecho de visitar al nacional del Estado y a organizar su de-
fensa ante los tribunales (Corte IDH, 2010, Caso Vélez Loor
Vs. Panama).

El derecho de acceso efectivo a la asistencia— consular permite
a la persona detenida el goce de su derecho de debido proceso
legal, asi como lo dota de las garantias minimas que tiene toda
persona migrante detenida sin importar su estatus migratorio.

4. Reparacion

La Corte establece como medidas de reparacion:

1. La creacién de programas de formacion y capacitacion a
funcionarios publicos. La formacién de funcionarios publicos
es crucial para generar garantias de no repeticiéon de hechos.
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Dichos programas de formacién y capacitacion aseguraran
que: a) los perfiles raciales no constituyan, de ningiin modo,
el motivo para realizar una detencién o expulsién; b) la ob-
servancia estricta de las garantias del debido proceso durante
cualquier procedimiento relacionado con la expulsién o depor-
tacion de extranjeros; c) no se realicen, bajo ningun supuesto,
expulsiones de personas de nacionalidad dominicana, y d) no
se realicen expulsiones de caracter colectivo de extranjeros
(Corte IDH, 2014, Caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas Vs. Republica Dominicana, parr. 465).

2. Adecuacién de la normativa interna a los estandares con-
vencionales. Debido a la recurrencia de las violaciones de de-
rechos humanos, la Corte considera pertinente la adopcién de
medidas legales, administrativas y de otra indole para evitar la
ocurrencia de estas violaciones como de igual forma parte de la
obligacion del Estado en el cumplimiento de sus responsabili-
dades contraidas en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Asimismo, la implementacién de medidas necesarias
para adoptar establecimientos para las personas detenidas por
cuestiones migratorias para respetar el principio de separacién
de las personas sentenciadas por delitos penales asegurando
la capacidad de estos establecimientos (Corte IDH, 2010, Caso
Vélez Loor Vs. Panama).

3. Realizaciéon de campafias en los medios publicos. La
Corte considera pertinente la realizacién de campafias en
medios publicos sobre los derechos de las personas migrantes
en situacion regular e irregular (Corte IDH, 2012, Caso Nadege
Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana) con el fin de con-
cientizar a la poblacién acerca de este tema y asi proveer a las
personas migrantes de la informacién necesario para su pro-
ceso en el Estado receptor.
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