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Refugio y migracion en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
importancia del contexto de vulnerabilidad para la
proteccion de derechos

Claudio Nash Rojas
UNIVERSIDAD DE CHILE

Introduccion

Este escrito sistematiza y analiza la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos relativa a personas en situacion de refugio y migracién. El objetivo del estudio es evaluar
el impacto que en la interpretacién de los derechos humanos tiene el contexto de vulnerabilidad
en que se encuentran las personas en situacién de movilidad humana y cémo desde dicho contexto
se ha desarrollado una jurisprudencia que amplia y profundiza los alcances de las obligaciones
de los Estados respecto de estos grupos humanos. Para ello se estudian las sentencias relativas
a Opiniones consultivas y Casos contenciosos emitidas por el Tribunal Interamericano desde su
creacién hasta diciembre de 2021. Se desarrolla el estudio con base en los derechos consagrados
en los instrumentos de derechos humanos que caen dentro de la competencia material de la Corte
Interamericana y el uso hermenéutico que se le ha dado a instrumentos que estan fuera de su
competencia.
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Presentacion del problema

Los fendmenos de movilidad humana se han transformado en uno de los mayores desafios
politicos, econdmicosy sociales de las Gltimas décadas, asi como en un tema de derechos humanos.
Por consiguiente, los organismos internacionales de proteccién de derechos humanos han debido
desarrollar diversos esfuerzos por establecer parametros minimos de trato a las personas en
situaciéon de movilidad humana.

El sistema interamericano de derechos humanos y, en particular, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH o Corte Interamericana) han debido enfrentar este
tema a partir de una base normativa que no regula especificamente estas materias, lo que ha
obligado a un ejercicio de interpretacién de las normas vinculantes para los Estados, en particular,
las normas de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH). Esto ha
constituido un desafio considerando la variedad de temas que estan vinculados con la protecciéon de
personas en situacion de movilidad humana. Son dos las situaciones que han centrado la atencién
de la proteccién jurisdiccional: el refugio y la migracién (en particular, la migracién no regular).

Un aspecto fundamental para entender la aproximacion de la Corte Interamericana a estas
materias es el rol central que juega el contexto en que se realiza la movilidad humana para
interpretar las obligaciones del Estado respecto de las personas en situacién de movilidad sujetas a
su jurisdiccion. El contexto determinante es la condicién de vulnerabilidad en la que se encuentran
quienes deben movilizarse fuera del Estado del cual son nacionales'.

Por otra parte, la Corte ha sido muy clara en reconocer que los Estados tienen la facultad de
establecer las politicas migratorias que estimen pertinentes a sus intereses; sin embargo, esta
facultad tiene como limites los compromisos internacionales del propio Estado en materia de
derechos humanos?.

El objetivo de esta intervencion es sistematizar los principales estandares desarrollados por
la jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia de refugio y migracién. Asimismo, se
busca demostrar que el enfoque utilizado por la Corte Interamericana —que asume la situacién
de especial vulnerabilidad en el goce y ejercicio de los derechos humanos de quienes estan en
situacion de movilidad humana como eje central- implica obligaciones agravadas de proteccion de
los derechos de las personas solicitantes de refugio y en situacién de migracién.

! "Generalmente los migrantes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, en una condicién
individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condicion de vulnerabilidad
tiene una dimensidn ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones
de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situaciéon conduce al
establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos administrados por el Estado”, Corte IDH, Opinién
Consultiva OC-18/03 (2003), parr. 112.

2 "Este Tribunal ya ha manifestado que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados pueden establecer
mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre que
dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccién de los derechos humanos establecidas en la Convencién Americana. En
efecto, sibien los Estados guardan un dmbito de discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por
las mismas deben respetar los derechos humanos de las personas migrantes”, Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 97. En el mismo
sentido: Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 350
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Refugio

Datos relevantes en la region

El refugio internacional es una institucién vinculada con la proteccién de las personas que sufren
de una persecucién en su Estado de origen que las obliga a movilizarse a un tercer Estado en busca
de proteccién. La regulacién del refugio tiene una larga data, la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 es el principal instrumento internacional y es parte del proceso global de
regulacién internacional de la proteccién de las personas, junto con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (1948) y los Convenios de Ginebra de 1949 sobre Derecho Humanitario.

Por otra parte, las situaciones de refugio han vuelto a ser un tema central en la agenda
internacional de las dltimas décadas. Asi, el ultimo informe de ACNUR sobre la situacién a nivel
mundial da cuenta de 20,7 millones de personas bajo el mandato de la Organizacién y, en el caso de
las Américas, de mas de 750 mil personas en situacion de refugio. Asi, es evidente que el problema
del refugio es una situacién grave desafia las posibilidades de la proteccién internacional de
derechos humanos.

A continuacién, revisaremos algunos de los desarrollos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana en esta materia a fin de analizar el impacto del contexto de vulnerabilidad de las
personas ensituacién derefugio enlos derechos consagrados convencionalmente, considerandolos
en su contenido y alcance.

Derechos particulares en el proceso de refugio

En cuanto a las normas aplicables, la Corte Interamericana ha debido realizar un ejercicio
interpretativo para poder utilizar en sus decisiones jurisdiccionales, que se encuentran limitadas
a la Convencién Americana y otros instrumentos del sistema interamericano que le confieren
competenciamaterial, instrumentos generales sobre refugio, como la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951. Al efecto, la Corte ha sefialado que, en virtud del articulo 29.b (principio
interpretacién integral), debe considerar otros instrumentos internacionales a fin de interpretar
las obligaciones del Estado en materia de refugio; asi, sefiala que “al utilizar las fuentes, principiosy
criterios del Derecho Internacional de Refugiados como normativa especial aplicable a situaciones
de determinacién del estatuto de refugiado de una persona y sus derechos correlativos, en forma
complementaria a la normativa convencional, la Corte no estd asumiendo una jerarquizacién entre
6rdenes normativos”, sino que los esta utilizando con un fin hermenéutico.

Sobre dicha base normativa amplia, la Corte ha podido determinar las obligaciones de
los Estados en relacién con las personas en situacion de refugio conforme a los estandares

3 ACNUR, Informe Global de Achur 2020, 8-10, visitado en abril 2022, disponible en https://www.acnur.org/6178a8114.
N Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr. 143.
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internacionales aplicables en la materia. Una primera aclaracién que ha formulado la Corte es que
el reconocimiento de la condicién de refugiado es un acto declarativo de un estatus que surge del
cumplimiento de las condiciones que la Convencién de 1951 estableces. Ademas, la Corte reconoce
que durante las ultimas décadas se han generado practicas de los Estados “consistentes en otorgar
proteccién internacional como refugiados a las personas que huyen de su pais de origen debido a
laviolencia generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”?,
ampliando con ello los alcances de las condiciones que sirven de base para reconocerle a una
persona la condicién de refugiado, en una clara convergencia entre la proteccién de derechos
humanos y el derecho sobre refugio.

Un aspecto que ha sido desarrollado en forma pormenorizada por la Corte Interamericana
es el principio de “no devolucién””. En efecto, a su juicio, éste representa una “piedra angular”
de la proteccién internacional de los refugiados y le ha dado un alcance mas amplio a la luz de la
Convencién Americana (art. 22.8). Asi, ha sefialado que

la prohibiciéon de devolucién por mandato convencional ofrece una proteccion
complementaria para extranjeros que no son solicitantes de asilo o refugiados en casos
en que su derecho a la vida o libertad se encuentre amenazado por los motivos enlistados.
La proteccion del principio de no devolucién establecido en la referida disposicion (22.8)
alcanza, en consecuencia, a toda persona extranjera y no sélo a una categoria especifica
dentro de los extranjeros, como seria los solicitantes de asilo y refugiados?.

Asimismo, la Corte ha entendido en un sentido amplio qué implica “devolucién”, sefialando que
esta comprende conductas tales como “la deportacidn, la expulsion o la extradicién, pero también
el rechazo en frontera, la no admision, la interceptacién en aguas internacionales y el traslado
informal o ‘entrega’”.

Por Ultimo, un aspecto central para la efectiva proteccién de los derechos de las personas
solicitantes de refugio es la garantia del derecho a un debido proceso en la tramitacién de sus
solicitudes. De esta forma, la Corte ha establecido algunos estandares minimos que se deben
satisfacer por parte de los Estados: a) garantizarse los servicios de un intérprete competente,
asi como, en su caso, el acceso a asesoria y representacién legal, para someter su solicitud ante
las autoridades; b) la solicitud debe examinarse, con objetividad, en el marco del procedimiento
establecido al efecto, por una autoridad competente claramente identificada, lo cual requiere la
realizacién de una entrevista personal; c) las decisiones deben estar debidamente fundamentadas
en forma expresa; d) el procedimiento debe respetar en todas sus etapas la proteccién de los datos
del solicitante y de la solicitud y el principio de confidencialidad; e) si no se reconoce al solicitante
la condicién de refugiado, se le debe brindar la informacién sobre cémo recurrir y concedérsele

s Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr. 145.
6 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 79.
7 Este principio consiste en “la obligacion a cargo del Estado de no devolver de ningtin modo a una persona a un territorio en el cual

sufra riesgo de persecucion” (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-25/18 [2018], parr. 179). EL primer desarrollo de la Corte en este tema
fue: Corte IDH, Caso Wong Ho Wing (2015), donde la persona alegaba el riesgo de ser condenada a muerte y torturada en caso de ser
extraditada a China.

8 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-25/18 (2018), parr. 186.

9 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-25/18 (2018), parr. 190.
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un plazo razonable para ello, seglin el sistema vigente, a fin de que se reconsidere formalmente
la decisién adoptada; y f) el recurso de revisién o apelacién debe tener efectos suspensivos y debe
permitirse al solicitante que permanezca en el pais hasta que la autoridad competente adopte la
decision del caso, e inclusive mientras esté pendiente el medio de impugnacién, a menos que se
demuestre que la solicitud es manifiestamente infundada®.

Ademas, la Corte Interamericana ha aclarado los alcances de la figura del “asilo” como una
institucion relacionada con el refugio, pero con alcances mas amplios™. En este sentido, la Corte
ha desarrollado pardmetros de proteccién en casos de asilo, reconociendo que estos también
comprenden elementos diplomaticos mdas amplios que en las situaciones de refugio, lo que se
traduce en posibilidades de proteccién mas variadas que incluyen la proteccién de un Estado en
territorio de un tercer Estado®.

En definitiva, la Corte ha ido ampliando y profundizando los estandares de proteccién de las
personas que deben movilizarse internacionalmente en busca de proteccién frente a la amenaza
seria de sus derechos humanos. La condicién de vulnerabilidad ha sido, precisamente, el criterio
que ha guiado a la Corte en la profundizacion de la proteccién internacional en estos casos.

Migracion

Enlosapartadossiguientesvamosarepasaralgunosdelosprincipalesdesarrollosjurisprudenciales
de la Corte Interamericana en materia de migracién. Para ello, en primer lugar se formularan
algunas consideraciones sobre el contexto general del tema a nivel regional; a continuacién, se
revisaran desarrollos que ha formulado la Corte sobre derechos generales en casos relativos a
migracion; y, posteriormente, se analiza la jurisprudencia de la Corte en relacién con derechos
mas directamente vinculados con procesos migratorios.

Datos relevantes en la region

De acuerdo con informacién entregada por la Organizacién Internacional para las Migraciones
(OIM) en su ualtimo informe anual (2020), habifa en el mundo 272 millones de migrantes
internacionales, lo que equivale al 3,5% de la poblacién mundial. La poblacién apatrida llegd
en 2018 a 3,9 millones de personas. En Latinoamérica el caso de mayor preocupacién es el de la
migracién venezolana, que en 2019 habia llegado a cerca de 4 millones de personas que habian
emigrado de dicho pais. Asimismo, el informe de la OIM da cuenta de que la mayor parte de la
migracién latinoamericana reside en regiones fuera de las que nacieron; en América del Norte
residen 26 millones de migrantes de Latinoamérica y 5 millones en Europa®.

10 Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr. 159.

n Corte IDH, Opinién Consultiva OC-25/18 (2018).

2 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-25/18 (2018), parrs. 105-107 y 163.

" OIM, Informe sobre las migraciones en el mundo 2020, disponible en https://publications.iom.int/books/informe-sobre-las-migraciones-
en-el-mundo-2020, consultado en abril de 2022.
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En relacién a los trabajadores migrantes, el informe de la OIM da cuenta de 164 millones de
trabajadores migrantes en todo el mundo y el valor total de las remesas asciende a la suma de
689.000 millones de ddlarest4.

Un tltimo dato relevante del estudio de la OIM dice relacién con las causas de la migracion.
Asi, el informe da cuenta de que “los datos mundiales indican también que los desplazamientos
causados por conflictos, situaciones de violencia generalizada y otros factores son mas numerosos
que nunca antes” y en el caso latinoamericano “la mayoria de los nuevos desplazamientos internos
en América Latinay el Caribe se debieron a conflictos y situaciones de violencia, no a desastres”,
lo que da cuenta del estrecho vinculo que existe entre la migracién y la necesidad de proteccién
de los derechos humanos, asi como de la relacién cercana entre los estandares sobre refugio y los
relativos a la migracién.

Sin duda, este contexto es el que la Corte Interamericana ha tenido presente para desarrollar
estandares exigentes para los Estados en materia migratoria que van en contraposicién con la idea
tradicional de que en estas materias los Estados contaban con amplias atribuciones, muchas de
ellas, completamente discrecionales e incluso arbitrarias.

Obligaciones generales del Estado y migracion

A continuacién vamos a revisar algunos de los derechos convencionalmente protegidos que han
sido desarrollados en casos de personas en situacién de migracién a fin de determinar si hay
elementos especiales en el andlisis de la Corte Interamericana a la luz de la situacién de contexto
en que se encuentran las personas migrantes.

Integridad personal (art. 5, CADH)

El articulo 5 de la Convencién Americana consagra el derecho a la integridad personal. A partir
de esta norma la Corte Interamericana ha desarrollado una extensa linea jurisprudencial en
relacién con la prohibicién de tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes;
también ha desarrollado estdndares relativos a las personas privadas de libertad y una detallada
argumentacion en relacién con las obligaciones del Estado en estas materias®.

Un aspecto fundamental en el acercamiento de la Corte al derecho a la integridad personal
de personas en situacién de migracién ha sido el de las condiciones en la que se encuentran las
personas migrantes privadas de libertad. Asi, el primer caso contencioso dela Corte Interamericana
en relacion con la situacién de migracion traté, precisamente, sobre las condiciones en las que una
persona migrante se encontraba en el Estado receptor”. En este caso, la Corte Interamericana

" Ibid. 1.

i Ibid., 107.

1 Sobre esta jurisprudencia de la Corte, puede consultarse Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencio de
la Corte Interamericana N2 10 Integridad personal. 2021, disponible en https://www.corteidh.or.cr/publicaciones.cfm, consultado en abril
de 2022.

” Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010).
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fijé un estandar general en relacién con la vulnerabilidad agravada en la que se encuentran las
personas migrantes (de por si ya vulnerables) cuando se encuentran privadas de su libertad:.

En relacién con las condiciones de la privacion de libertad de una persona en situaciéon de
migracion, la Corte establecid algunos estandares particulares. En primer lugar, se dispone que
“los migrantes deben ser detenidos en establecimientos especificamente destinados a tal fin que
sean acordes a su situacion legal y no en prisiones comunes, cuya finalidad es incompatible con la
naturaleza de una posible detencién de una persona por su situaciéon migratoria”, y funda este deber
en el hecho de que la detencién y privacion de libertad por su sola situacién migratoria irregular
“debe ser utilizada cuando fuere necesario y proporcionado en el caso en concreto, solamente
admisible durante el menor tiempo posible y en atencién a los fines legitimos referidos”. De esta
forma, concluye la Corte, “los Estados deben disponer de establecimientos ptblicos separados,
especificamente destinados a este fin y, en caso de que el Estado no cuente con dichas facilidades,
deberadisponer de otros lugares, los cuales en ningtin caso podran ser los centros penitenciarios”®.

Ademas, la Corte dispone que los centros de detencién deben satisfacer condiciones minimas
de habitabilidad y se deben adoptar medidas concretas orientadas a “asegurar que la misma no
genere un mayor riesgo de afectacién a los derechos, a la integridad y al bienestar personal y
familiar de las personas migrantes”.

Por otra parte, en un caso sobre personas migrantes que requieren acceso a atencion de salud,
la Corte destacd la necesidad de que el Estado otorgue atencién médica en casos de emergencia, sin
discriminar por su condicién migratoria. De esta forma, con base en la obligacién general de no
discriminacién consagrada en el articulo 1.1 de la Convencidén Americana, la Corte sefiala que “la
atencion médica en casos de emergencias debe ser brindada en todo momento para los migrantes
en situacion irregular, por lo que los Estados deben proporcionar una atencion sanitaria integral
tomando en cuenta las necesidades de grupos vulnerables”>. En el caso concreto, el Tribunal
Interamericano concluyd que la falta de atencién de urgencia a personas heridas, basada dicha
omisioén en razén de su condicién migratoria irregular, configura una violacién del articulo 5.1 de
la CADH*? en concordancia con el articulo 1.1 del mismo tratado.

De esta misma forma, en el contexto de la pandemia por Covid-19, la Corte ha dispuesto
medidas especiales para el acceso a condiciones de salud adecuadas para personas migrantes
privadas de libertad=.

Son dos los elementos que es interesante destacar de estos fallos. Por una parte, que la
Corte ubique a las personas en situacién de migracion irregular dentro de los grupos que viven
una situacién de vulnerabilidad agravada y, en consecuencia, que las medidas que deba adoptar

® "Si bien la Corte ya se ha referido a la situacién de particular vulnerabilidad en que suelen encontrarse las personas migrantes (...),
en este caso es importante resaltar cémo dicha vulnerabilidad se ve incrementada cuando por causa de su sola situacién migratoria
irregular son privadas de libertad en centros penitenciarios en los que son recluidas con personas procesadas y/o sancionadas por
la comisién de delitos, como ocurrié en el presente caso. Dicha situacion hace que los migrantes sean mas propensos a sufrir tratos
abusivos, pues conlleva una condicion individual de facto de desproteccion respecto del resto de los detenidos. Asi, en el marco de
sus obligaciones de garantia de los derechos reconocidos en la Convencion, el Estado debe abstenerse de actuar de manera tal que
propicie, estimule, favorezca o profundice esa vulnerabilidad y ha de adoptar, cuando sea pertinente, medidas necesarias y razonables
para prevenir o proteger los derechos de quienes se encuentren en tal situacion”, Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 207.

1 Las citas corresponden a: Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 208.

e Corte IDH ,Caso Vélez Loor (2010), parr. 209.

2 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 108.
2 Articulo 5 numeral 1: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.
2 Corte IDH, Caso Vélez Loor. Medidas Provisionales (2020), parr. 30. Medidas especiales ratificadas en: Corte IDH, Caso Vélez Loor.

Medidas Provisionales (2020b); y Corte IDH, Caso Vélez Loor. Medidas Provisionales (2021).
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el Estado para la proteccién de sus derechos sean mas exigentes. Segundo, que estas exigencias
de efectividad en la proteccién se funden en el principio general de no discriminacién; esto
trae aparejada una lectura integral de las obligaciones convencionales a la luz del contexto de
vulnerabilidad propio de la migracién, pero acentuado o agravado por la situacién legal irregular
de permanencia en el Estado receptor.

Libertad personal (art. 7, CADH)

El derecho a la libertad y seguridad personal se encuentra consagrado en el articulo 7 de la
Convencién Americana. Este articulo consagra un principio general sobre libertad personal y
desarrolla una serie de aspectos vinculados con la privacion de libertad ambulatoria.

En relacién a la legalidad de la detencién de personas migrantes, la Corte ha sefialado que los
Estados deben cumplir con los parametros de legalidad para la privacién de libertad (articulo 7.2
de la CADH), incluso cuando se produzcan detenciones por breve tiempo y con el fin de identificar
a las personas migrantes®. Asimismo, si se produce una privacién de libertad, es obligacién del
Estado registrar dicha detencién, incluso cuando esta se practique con fines de deportacién.
En cuanto a la prohibicién de arbitrariedad (articulo 7.3 de la CADH), la Corte ha sefialado que las
privaciones de libertad de personas migrantes nunca pueden ser con fines punitivos*, ni pueden
ser por plazos indefinidos o excesivos?$; que las 6rdenes de detencién, cuando se justifican (para
regular y controlar la migracién irregular a los fines de asegurar la comparecencia de la persona
al proceso migratorio o para garantizar la aplicacién de una orden de deportacién), deben ser
debidamente fundadas en el caso concreto®; y que la privacion de libertad no puede ser basada en
criterios discriminatorios (por ejemplo, perfiles raciales)®.

Por otra parte, la Corte ha desarrollado aspectos especificos respecto de los procedimientos
asociados a la privacién de libertad de personas migrantes. Asi, se ha sefialado que el Estado tiene
la obligacién de informar a las personas migrantes los motivos y razones de su detencién (articulo
7.4 de la CADH) conforme a las normas nacionales? y detallar, por medio oral o escrito, las razones
de la detencién y la notificacién, por escrito, de los cargos3>.

Por lo que se refiere a la obligacién de poner a la persona privada de libertad a disposicién
de autoridad judicial competente (articulo 7.5 de la CADH), la Corte ha sefialado que la persona
detenida, en este caso una persona migrante, “debe comparecer personalmente ante la autoridad
competente, la cual debe oir personalmente al detenido y valorar todas las explicaciones que
éste le proporcione, para decidir si procede la liberacién o el mantenimiento de la privacién de
libertad”. Asimismo, la Corte ha sefialado que la expulsiéon de migrantes que son detenidos y no

B Sobre esta jurisprudencia de la Corte, puede consultarse Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencio de
la Corte Interamericana N2 8 Libertad personal, 2020. disponible en https://www.corteidh.or.cr/publicaciones.cfm, consultado en abril de
2022.

= Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 191,

2 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 131.

7 Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 171.

B Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 117.

2 Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 116.

B Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 368.
3 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 132.
2 Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 369.

3 Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr.109.
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son puestos a disposicion de la autoridad competente viola el articulo 7.5 convencional’. En cuanto
alas caracteristicas que debe cumplir la autoridad competente, la Corte sefiala que: “la legislacion
interna debe asegurar que el funcionario autorizado por la ley cumpla con las caracteristicas de
imparcialidad e independencia que deben regir a todo érgano encargado de determinar derechos y
obligaciones de las personas”; y que “resulta imprescindible que dicho funcionario esté facultado
para poner en libertad a la persona si su detencién es ilegal o arbitraria”s.

Por dltimo, en relacién con el derecho al recurso de habeas corpus (articulo 7.6 de la CADH),
la Corte ha sefialado que un recurso de revisién judicial “constituya un verdadero mecanismo de
control frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revisién judicial debe realizarse sin demora y
en forma tal que garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los derechos del detenido,
tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél”s¢, cuestién que se ve reforzada en los casos
de migracién donde la vulnerabilidad es ain mayor. A dicha consideracién general ha agregado que
“larevision por parte deunjuezotribunal esunrequisito fundamental para garantizar unadecuado
control y escrutinio de los actos de la administracién que afectan derechos fundamentales”?, tal
como ocurre en materia migratoria, donde muchas veces la privacién de libertad es decidida en
sede administrativa y no judicial. Por dltimo, la Corte reitera su jurisprudencia constante en el
sentido de que “la sola existencia de los recursos no es suficiente si no se prueba su efectividad”.

En definitiva, la Corte ha reiterado estandares tradicionales en materia de libertad personal,
pero tomando medidas parala efectividad de los mismos en casos donde la persona detenida sea un
migrante, considerando la especial vulnerabilidad en que se encuentran las personas migrantes, lo
que se ve agravado por la privacién de libertad.

Acceso a la Justicia (art. 8 y 25, CADH)

Elderechode acceso alajusticiaes unaconstruccion delaCorte Interamericana a partir del analisis
conjunto del derecho a un recurso efectivo (articulo 25.1 de la CADH), del derecho a un debido
proceso (articulo 8.1 dela CADH) y de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1y 2
delaConvencién. En cuanto al derecho de acceso alajusticia de las personas migrantes, el Tribunal
ha sostenido que estas tienen derecho —sin discriminacién— a acceder a los medios y recursos que
les permitan amparar sus derechos, independientemente de su situaciéon migratoria, lo que incluye
el derecho a reparacién en caso de que sus derechos hayan sido vulnerados®.

A continuacién, se analizaran desarrollos especificos sobre recurso efectivo y debido proceso.

En relacién con el derecho de acceso a un recurso efectivo (articulo 25.1 de la CADH), la Corte
ha fijado como criterio general la obligacién de “garantizar un efectivo e igualitario acceso a la
justicia de las personas que se encuentran en una situacién de vulnerabilidad agravada”e. Esta
es una cuestion que cobra especial relevancia en materia migratoria, ya que muchas veces son

34 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 139.
s Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 198.
3 Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 107.

7 Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 126.

38 Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 139.

B Corte IDH, Caso Roche Azafa y otros (2020), parr. 91.

“ Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 254.
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6rganos administrativos y no judiciales los que intervienen en decisiones tan sensibles como son la
deportacién ola privacién de libertad de los migrantes*. Asimismo, es fundamental que el acceso a
lajusticia sea en condiciones de igualdad y que el “procedimiento no debe resultar discriminatorio
en razén de nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religion, opinién politica, origen social u otro
estatus”2,

En cuanto al derecho a un debido proceso (articulo 8 de la CADH), la Corte también ha
desarrollado algunos aspectos en relacion con las personas migrantes. La Corte ha fijado un claro
criterio jurisprudencial sobre el alcance de la proteccién del articulo 8 en los casos administrativos
que puedan afectar los derechos de personas migrantes, estableciendo que dichos procesos quedan
bajo el alcance de los numerales 1y 2 del articulo 8 de la Convencién4.

En relacion al derecho a la defensa en los casos que afectan a una persona migrante que puede
afectar sus derechos (por ejemplo, la deportacion), la Corte ha sefialado la relevancia de contar
con asistencia letrada desde que se inicia un proceso administrativo sancionatorio a fin de que
esta pueda ejercer sus derechos*4. A ello se debe sumar el deber que tiene el Estado de garantizar el
acceso a intérprete4 y a asistencia consular,

Por Gltimo, la Corte ha sefialado que las decisiones deben poder ser recurridas si no se reconoce
al solicitante la condicién de refugiado, concediéndole un plazo razonable para ello, a fin de que se
reconsidere formalmente la decisién adoptada®. Si se recurre, 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 decisién del caso, e inclusive mientras esté pendiente el
medio de impugnacion”®.

En sintesis, en materia de acceso a la justicia, tanto la vulnerabilidad en que se encuentran
las personas migrantes como los efectos que pueden tener las medidas del Estado han obligado
a ampliar los alcances de la proteccién judicial y afladir nuevos elementos para su pleno goce y
ejercicio en condiciones de igualdad.

Igualdad y no discriminacion (art. 1.1y 24, CADH)

Uno de los primeros desarrollos jurisprudenciales en materia de migracién fue una opinién
consultiva (2003) relativa a la “Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados”.
Al tratar sobre un tema en el que no exiten normas especificas en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la Corte fundé su razonamiento a partir del derecho a la igualdady el principio
de no discriminacién (articulos 1.1y 24 de la CADH).

“ Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 116.

2 Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 356.

“ “No puede la administracion dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar también a las personas sometidas a dichos
procesos las referidas garantias minimas, las cuales se aplican mutatis mutandis en lo que corresponda”, Corte IDH, Caso Vélez Loor
(2010), parr. 142.

“ Corte IDH, Caso Vélez Loor (2010), parr. 132.

‘5 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99 (1999), parr. 120.

“ Jurisprudencia constante de la Corte desde el afio 1999, ver Corte IDH, Opinidén Consultiva OC-16/99 (1999), parr. 122.

7 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 258.

R Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 259.

“ Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03 (2003).
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En esta Opinién Consultiva la Corte sefialé claramente que el Estado debia velar porque los
trabajadores indocumentados no fueran objeto de tratos discriminatorios y se violara la igual
proteccién de la ley respecto de sus derechos laboraless.

En este tratamiento se hace explicito el hecho que la situacién de vulnerabilidad en que se
encuentran trabajadores migrantes se ve agravada en casos de trabajadores indocumentados
o en situacién migratoria irregular y esto obliga al Estado a adoptar medidas especiales para la
proteccién de sus derechos.

Obligaciones especificas del Estado sobre migracion

A continuacién, se revisan algunos de los derechos convencionalmente protegidos que guardan
directa relacién con las personas en situacion de migracién, a fin de resefiar los estandares
desarrollados por la Corte Interamericana a la luz de la situacién de contexto en que se encuentran
las personas migrantes. Centraremos el analisis en aquellos derechos que han tenido mayor
desarrollo jurisprudencial: proteccién de la familia, derecho a la nacionalidad y derecho de
circulacién.

En primer lugar, si bien el derecho a la proteccién de la familia no trata en forma particular
los derechos de personas en situaciéon de migracion, si cobra especial relevancia en casos de
deportaciones. Por ello, la Corte viene desarrollando algunos elementos que es Util resefiar. De esta
forma, en relacion a las obligaciones del Estado conforme al articulo 17 de la CADH, la Corte ha
seflalado que se deben adoptar medidas que permitan fortalecer el nicleo familiar y, por tanto,
la separacién de nifios y nifias deben ser excepcionales y de preferencia temporaless. Ademas,
ha sefialado que las medidas que debe adoptar el Estado deben ser “complementarias a las que
deban adoptar la sociedad y la familia”s2. Por Gltimo, este derecho impone al Estado la obligacién
de adoptar medidas para lograr la reunificacién familiars.

Por otra parte, el derecho a la nacionalidad regulado en el articulo 20 de la CADH consagra no
solo el derecho a tener una nacionalidad, sino también a no ser privado de ella en forma arbitraria.
En este ambito, el derecho a la nacionalidad de los hijos y las hijas de las personas migrantes ha
sido objeto de particular anélisis. En especial, la Corte Interamericana ha destacado la obligacién
que tiene el Estado de respetar y asegurar este derecho a nifios y nifias, sin discriminacién, esto
es, con independencia del estatus migratorio de los padres y las madress4. Asimismo, a partir de
este derecho ha formulado una serie de consideraciones acerca de la apatridia y el deber del Estado
de no adoptar medidas que la provocan, asi como la proteccién de quienes se encuentran en dicha
condicién de vulnerabilidads.

Por Ultimo, en materia del derecho de circulaciéon consagrado en el articulo 22 de la CADH, la
Corte Interamericana ha desarrollado de manera especifica los alcances del derecho de circulacién

0 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03 (2003), parrs. 133-160.

st Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr. 226.

52 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 67.

5 Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 420.
54 Corte IDH, Caso de las nifias Yean y Bosico (2005), parrs. 191-192.

5 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 94.
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y residencia respecto de las personas migrantes. En particular, con base en los articulos 22.8 y 22.9
de la CADH, la Corte Interamericana ha sefialado cudles son las garantias que deben cumplirse en
los procesos de expulsién alaluz de diversos tratados y resoluciones de organismos internacionales
a los que hemos hecho referencia previamentesé; y, ademas, ha establecido que la prohibicién del
articulo 22.8 de expulsién o devolucién de extranjeros en cuyo pais estaria en peligro su vida o
libertad no es sélo un derecho reconocido a los asilados o refugiados, sino a los extranjeros en
general (tal como lo vimos en el apartado 2.2 de este texto).

Una mencién especial debe hacerse al tema de la prohibicién de las expulsiones colectivas. En
efecto, la Corte ha seflalado que el criterio general es que “el caracter ‘colectivo’ de una expulsion
implica una decisiéon que no desarrolla un analisis objetivo de las circunstancias individuales de
cada extranjero, y por ende recae en arbitrariedad”?, y dicho andlisis individual debe permitir a
la autoridad “evaluar las circunstancias personales de cada sujeto, lo cual requiere, como minimo,
identificar a la persona y aclarar las circunstancias particulares de su situacién migratoria”ss. Por
tanto, la cantidad de expulsados (elemento cuantitativo) no es lo relevante para considerar una
expulsiéon como parte de un proceso “colectivo”s.

Nifios/as y adolescentes en situacion de movilidad

Una de las materias que la Corte ha analizado con mayor detalle es la relativa a la proteccién de
derechos de nifios/as y adolescentes (NNA), particularmente, aquellos que viajan sin compafiia de
adultos. Estos desarrollos no sélo se han dado a través de casos contenciosos, sino que en 2014
la Corte emiti6 una completa Opinién Consultiva sobre este tema‘. A continuacién, se resefian
algunas de las materias que han sido objeto de especial consideracién por parte de la Corte.

El punto de partida de la Corte es que las nifias y nifios gozan de los mismos derechos que los
adultos y, ademas, poseen derechos adicionales, considerada su condicién de sujetos en desarrollo,
y que, por tanto, el articulo 19 debe entenderse como una obligacién complementaria que el tratado
establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccién especialé.
La principal consecuencia de aplicar este enfoque de derecho a la situaciéon migratoria de NNA
es que los Estados deben tener en cuenta “en forma transversal los derechos de nifias y nifios vy,
en particular, su proteccién y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier
consideracién de la nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus
derechos”®, lo que en la practica se debe traducir en la prioridad que debe darse al interés superior
de NNA en todas las medidas relativas a su situacién migratoria®. Finalmente, la Corte llama la
atencion de que estas medidas también deben considerar sus condiciones personales en contextos
de migracion (edad, salud, situacién del viaje, riesgo de trata, entre otros), a fin de determinar
cuales son las medidas especiales necesarias para la proteccién de sus derechos.

6 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 175. En un sentido similar, ver Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr133.
5 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 171.

8 Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 381.

& Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 172.

60 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014).

o Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 66.

6 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 68.

6 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 70.

o4 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 71.
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Este enfoque de especial proteccién de derechos, a juicio de la Corte, debe tener incidencia
en todas las materias que afecten a NNA, tales como solicitud de refugio o asilo, controles de
ingreso al Estado, centros de acogida, procedimientos aplicables, separacién familiar, procesos
de deportacién, derecho ala nacionalidad, apatridia, entre otros. Asi, un claro ejemplo del impacto
de este enfoque de derechos en estos casos es la improcedencia de “privacion de libertad de nifias
o nifios que se encuentran junto a sus progenitores, asi como de aquellos que se encuentran no
acompafiados o separados de sus progenitores”, ni ain a pretexto de mantener a la familia
reunida,® debiendo siempre optarse por medidas menos lesivas.

Conclusiones

Lamovilidadhumananoséloesundatorelevante de nuestros tiempos desde unaperspectivasocial,
politica y econdmica, sino que también lo es desde una perspectiva de derechos humanos. Para
enfrentar este fenémeno mundial, los Estados deben contemplar pardmetros minimos basados en
sus compromisos de derechoshumanos. En ese marco, la Corte Interamericanaen su jurisprudencia
haestablecido que el elemento central parainterpretar los derechos convencionalmente protegidos
de personas en situacién de migracién es el contexto de vulnerabilidad en que se encuentran por
su propia condicién migratoria.

El enfoque de derechos humanos basado en la idea de que el contexto de vulnerabilidad en que
se encuentran las personas en situacion de movilidad humana es un elemento determinante para
la interpretacién de los derechos convencionalmente protegidos le ha permitido a la Corte ampliar
y profundizar parametros minimos para el goce y ejercicio de derechos directamente relacionados
con la situacién migratoria, asi como desarrollar pardmetros sobre derechos generales que son
especialmente relevantes para quienes estan en situacién de movilidad humana. Esto ha sido
aplicado tanto para situaciones de refugio como para situaciones de migracién.

Asimismo, la Corte Interamericana ha prestado especial atencion a los casos de vulnerabilidad
agravada como son los trabajadores indocumentados, las personas en situacién de movilidad
que se encuentran privadas de libertad y los nifios, nifias y adolescentes que viajan solos. Dicha
vulnerabilidad agravada tiene como consecuencias que las medidas que adopten los Estados
respecto de las personas en dichas situaciones seran objeto de un estandar de escrutinio mas alto
por parte de la jurisdiccién interamericana.

En sintesis, un enfoque de derechos humanos respecto de personas migrantes y refugiados
es un elemento central para que las politicas estatales sean compatibles con los compromisos
internacionales de los Estados, asi como para que las personas en situaciones de movilidad
humana puedan gozar y ejercer sus derechos humanos y, de esta forma, los Estados no incurran en
responsabilidad internacional.

o Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr.160.
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