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I ntroduccion: Derechos humanosy migracion

L os der echos humanos son der echos de los que deben gozar 1os migrantes: |os derechos
humanos conciernen a todos los migrantes, sea cua fuere su situacion juridica. Ello no
obstante, cabe lamentar que en paises en distintas partes del mundo se sigan violando estos
derechos, y continten tanto |os abusos como la explotacion de migrantes. Por una serie de
razones —incluida la falta de voluntad politica suficiente, la carestia de capacidad técnica o
ingtitucional, la escasez de recursos humanos y financieros, y otros retos ligados a la
implementacion — subsiste una enorme brecha entre la aplicacion oficia de los derechos
humanos y el goce efectivo de estos derechos por parte de muchos migrantes. Ahora bien,
¢cémo hacer que los principios de derechos humanos sirvan a los empefios de los Estados
destinados a encauzar la migracién de manera humanay efectiva? ¢Cuéles son las medidas
practicas que los gobiernos y otros interlocutores han de adoptar para dar efecto a los
derechos humanos de |os migrantes en todas |as etapas del proceso migratorio?

Cuando se aborda la cuestion de derechos humanos se hace patente la naturaleza
profundamente humana de la migracién que va en contra de la tendencia a considerar a los
migrantes como “mercancias’ y a evaluarlos simplemente en términos de su contribucién
econdmica a los paises de origen y de destino. Las disposiciones de derechos humanos se
aplican a todos los migrantes, ya se trate de una persona “productiva’ o no. Ahora bien,
guién goce de sus derechos humanos y cuyo bienestar se promueva, probablemente,
contribuira en mayor medida a la sociedad que aquél que sufre de violaciones de sus
derechos humanos, de explotacion en € trabgjo y de exclusion social.

Por consiguiente, hoy en dia se admite que la proteccion de los derechos humanos de los
migrantes es un componente esencial de la gestion efectiva de la migracion y un requisito
previo para que la migracion beneficie tanto a las sociedades como a los migrantes. Es més,

! bocumento presentado en € Taller Dialogo Internacional sobre Migraciones dela OIM del 2009, en € taller “Derechos
Humanos y Migracion: trabajando Juntos para una Migracién Seguray Digna’
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cada vez hay mas gobiernos que se plantean como incorporar idéneamente las cuestiones de
derechos humanos, bienestar, proteccion, dignidad y seguridad de las personas y
comunidades en sus politicas, legislacion y programas migratorios.

El tema principal del Foro Mundial sobre Migracion y Desarrollo, celebrado en Manila en
2008, fue la nocion de responsabilidad compartida y refleja que las medidas concertadas
y conjuntas son las idéneas para concretar los derechos humanos de los migrantes en €
marco de la gestion global de la migracion®. Todos los Estados tienen por cometido velar
por la proteccion de los derechos de sus nacionaes en el extranjero, |o que suscitainterésy
exige tanto la reciprocidad como la cooperacion a nivel interestatal. Los deberes y
competencias a este respecto recaen primordialmente en los paises de origen, transito y
destino, y pueden aplicarse a nivel bilateral, regional o internacional, pero también pueden
incluir a asociados de la sociedad civil y del sector privado asi como a organizaciones
internacionales.

Derechos humanos de los migrantes: Marcosy principios

Los migrantes son seres humanos que han de gozar de derechos inalienables que los
Estados tienen la obligacion de acatar. EI Derecho Internacional sobre Migracion®
comprende toda una serie de normas que rigen las relaciones juridicas entre los Estados y
entre los Estados y las personas, implicados en el proceso migratorio. Todo ello engloba
una esfera del derecho que ha ido desarrollandose con € correr del tiempo y que sigue
haciéndolo.

Hay una serie de instrumentos que se aplican a los migrantes pero que estan dispersos a lo
largo y ancho de diversas ramas del derecho. El marco relativo alos derechos humanos esta
en el centro de lo referente a la proteccion®. Hay otras ramas del derecho relacionadas con la
migracion, a saber: € derecho humanitario y laboral, €l derecho internacional pend, €
derecho consular, e derecho del mar, por no citar més que agunos’. Ademés de los
mecanismos juridicos vinculantes, existe toda una gama de instrumentos de caracter no

2 gl derecho a cooperar esta consignado en los instrumentos sobre la migracion, a saber: € Convenio N°. 97
sobre | os trabgj adores migrantes (Revisado en 1949); el Convenio N°. 143 dela OIT sobre las migraciones en
condiciones abusivas y la promocién de laigualdad de oportunidades y de trato de |os trabajadores migrantes
(1975); la Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de todos | os trabajadores migratorios y
de sus familiares (1990) (véase la Parte VI); y los Protocol os de Palermo de 2000 que complementan la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnaciona (Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios; y € Protocolo contrael tréfico ilicito
de migrantes por tierra, mar y aire).

3 Para mas informacion, consulte la base de datos de la OIM relativa al Derecho Internacional sobre Migracion
gue se encuentra en: http://www.imldb.iom.int/section.do

* Los instrumentos esenciales de derechos humanos son: |a Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948); @ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966); €l Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales (1966); la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial (1965); la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contralamujer (1979); la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contrala
Torturay Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984); la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (1989); la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos | os trabajadores
migratorios y de sus familiares (1990); la Declaracion sobre la proteccion de todas las PErsonas contralas
desapariciones forzadas (2006); y la Convencién Internacional paralos Derechos de las Personas
Discapacitadas (2006).

Para una compilacion de instrumentos pertinentes refiérase al Compendio de Instrumentos relativos al
Derecho Internacional sobre Migracion (OIM, 2007) compilado por Richard Perruchoud y Katarina Témolova,
T.M.C. Asser Press.
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vinculante — es decir, comentarios y recomendaciones generales elaborados por |os 6rganos
encargados de la aplicacion de | os tratados de las Naciones Unidas.

Asimismo, se han desarrollado instrumentos regionales en materia de derechos humanos, en
general, y de derechos de los migrantes en particular®.

Una disposicién clave del derecho relativo a los derechos humanos es el principio
universal de no discriminacion que hace que recaiga sobre el Estado laresponsabilidad de
respetar y velar por los derechos de “... toda persona dentro de su territorio y bajo su
jurisdiccion... sin distinciéon alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de cuaquier otra indole, origen nacional 0 social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion”’. Por consiguiente, los derechos humanos se aplican tanto a los
nacionales como a los extranjeros, salvo contadas excepciones’. Ahora bien, no hay una
carestia de mecanismos y marcos cuyas disposiciones garanticen los derechos de los
migrantes. El reto esta en conferir una expresion préactica a estos derechos y hacer de ellos
una realidad tangible en la vida cotidiana de los migrantes y en las interacciones de éstos
con las comunidades. Cabe destacar que si bien los migrantes han de gozar de los derechos
humanos, sea cual fuere su situacion migratoria, también tienen la obligacion de acatar las
leyes y normas de los paises de transito y de destino.

Derechos humanosy migracion: Retos que se plantean en la practica

La interaccion entre € principio de soberania nacional y los derechos humanos
internacionales esta en € nicleo de algunos de los retos que suscitan la migracion y los
derechos humanos. Cada Estado tiene la prerrogativa soberana de determinar quién entraen
su territorio y bajo qué condiciones; de expulsar a los extranjeros en ciertas circunstancias,
de controlar sus fronteras; y de adoptar |as medidas necesarias para proteger su seguridad®.
Sin embargo, este poder de encauzar la migracion tiene que gjercerse en €l pleno respeto de
los derechos humanos y libertades conferidos en el marco del derecho internacional. A
pesar de la aplicacion de jure de los derechos humanos a los migrantes, los migrantes
siguen siendo de facto vulnerables a las violaciones de los derechos humanos debido a su
condicién de extranjeros en el pais en €l cual residen y, més alin si estén en € territorio en
situacion irregular. Asimismo, los migrantes, colectiva e individual mente, estdn sumamente
expuestos a la marginacion, discriminacién, hostilidad, xenofobia asi como el racismo
socia y econdmico, lo que tiene consecuencias directas en el goce de los derechos
humanos.

Esta vulnerabilidad también se hace patente durante el desplazamiento (especialmente, s
los migrantes recurren a medios de transporte precarios), cuando los migrantes estan
detenidos y cuando |os migrantes regresan o son deportados a pais de origen. También cabe

®Los principal es instrumentos generales de derechos humanos a nivel regional incluyen la Carta Africana
sobre |os Derechos Humanos y de los Pueblos (Banjul); 1a Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
la Carta Arabe de Derechos Humanos; y €l Convenio Europeo parala Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. Los instrumentos regional es destinados especificamente a la proteccion de
los trabajadores migrantes incluyen la Convencidn europea sobre € estatuto legal de |os trabajadores migrantes
(1977) y laDeclaracion de la ASEAN sobre la proteccion y promocion de los derechos de |os trabajadores/as
migrantes de 2007 que reviste un caracter no vinculante. Para mayores referencias, véase el Compendio de
Instrumentos de Derecho Internacional sobre Migracién dela OIM (véase supra).

" Véase d Articulo 2 dela Declaracion Universal de los Derechos Humanosy el Articulo 2 inciso 1) del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos. También hay clausulas similares de no discriminacion en otros
tratados esencial es de derechos humanos.

8 Excepciones, por emplo, en materia de derechos politicos.

El derecho de un pais a admitir o expulsar alos extranjeros esta sujeto alas obligaciones de proteccion
internacional.
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conceder particular atencion a los grupos potencialmente vulnerables, a saber: mujeres
migrantes, nifios migrantes (particularmente menores no acompafiados), migrantes
ancianos, migrantes con discapacidades, migrantes de pueblos indigenas y migrantes
desamparados. Por consiguiente, es preciso reforzar la proteccion de todos los migrantes y
de los grupos vulnerables, en especial, dentro de los parametros que establece el Derecho
Internacional sobre Migracién y en cada etapa del proceso migratorio, a través de
mecanismos preventivos y correctores, ademés de empefios conjuntos para responder a las
carencias en su implementacion.

Medidas con miras a la implementacion de los derechos humanos de los migrantes

La implementacion de los derechos humanos se refiere a instaurar leyes, estructuras,
programas y politicas que faciliten el pleno goce de los derechos humanos por parte de los
migrantes. Es mas, la implementacion efectiva de los derechos humanos debe
complementarse con la promocion de los derechos humanos, la prevencion de las
violaciones y, en caso de que dichos abusos se hayan producido, la proteccion y
rectificacion.

Normalmente, todo régimen migratorio que garantice el respeto de los derechos humanos de
los migrantes, deberd combinar los siguientes valores: la aplicacion del principio de no
discriminacion; la promocion — tanto para los paises de origen y de acogida como para los
propios migrantes — de un maximo de beneficios econémicos, sociaes y otros que trae
consigo la migracién a tiempo que se reducen a minimo las consecuencias negativas, una
perspectiva equilibrada de cara a la migracion irregular; consideraciones de carécter
humanitario; respeto de la unidad familiar; y estructuras de toma de decisiones en la gestion
de la migracion que garanticen procesos pertinentes e incluyan a todos los interlocutores
concernidos.

Hay una conexion clara e indispensable entre la legislacion migratoria de un Estado y su
politica migratoria, ya que cada una reflgja 'y afirma la otra. Como primer paso para su
implementacion, es preciso que la politica nacional de migracion, asi como los
procedimientos y legislaciones referentes, sean compatibles con las normas internacionales
de derechos humanos. Generamente, ello se concreta a través de la ratificacion de los
tratados pertinentes y de la incorporacion de las disposiciones conexas en el derecho
nacional. La implementacion acertada de los derechos humanos en las politicas,
programacion y préctica para encauzar la migracion depende de varias conexiones
subyacentes importantes que se ven propiciadas por las mismas, a saber: a) capacidad
efectiva; b) formulacién coherente de politicas; c) conciencia de los derechos; y d)
cooperacion:

a) Lacapacidad efectiva paraimplementar y respetar |os derechos humanos permite que se
confiera efecto alos derechos esbozados en |os textos juridicos en realidad cotidianos de los
migrantes. Es preciso velar por que los derechos humanos estén consignados en las leyes
nacionales a través del desarrollo y reforma legidativa. La capacidad en las esferas
administrativas de aplicacion de la ley y de responsabilidad mutua, apoyan la aplicacion
efectiva de los derechos humanos. Por consiguiente, la capacitacion de formuladores de
politicas, funcionarios gubernamentales, autoridades de inmigracién, guardias fronterizos,
policias, y otros, en los aspectos fundamentales de los derechos humanos y su aplicacion a
los migrantes, es una medida esencial con miras a incorporar el respeto de los derechos
humanos en las practicas cotidianas en torno ala migracion.

b) La formulacion coherente de politicas en materia de derechos humanos y migracién
depende de dos elementos. Primero esta la interaccion entre las distintas politicas. En una
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esfera transversal como la migracion, hay diversas instituciones gubernamentales
competentes en la materia que inciden en los aspectos de derechos humanos de las politicas
migratorias globales: por gjemplo, cabe determinar como un ministerio del interior mangja
el control de entradas en el pais, un ministerio de asuntos sociales disefia las politicas de
integracion, un ministerio de salud concibe politicas de salud publica, 0 un ministerio del
trabajo establece normas de empleo que tendran repercusiones directas en la aplicacion real
de los derechos humanos de los migrantes. Segundo, la coherencia politica aspira a evitar la
incongruenciay a aunar sinergias entre politicas ditintas pero interrelacionadas, al tiempo
gue fomenta las aspiraciones especificas de cada uno. La migracion esta relacionada con la
politica en esferas econdmicas, sociales, laborales, comerciales, sanitarias, de
medioambiente, de seguridad y de desarrollo, entre otros. En muchas de éstas, las normas
de derechos humanos revisten una funcion preponderante.

c) El giercicio de los derechos y la prevencion de abusos requiere una conciencia

de dichos der echos. Por tanto, las personas deben tener acceso a unainformacion

completa y objetiva sobre sus derechos y responsabilidades en calidad de migrantes, ya sea
en el propio pais, en el pais de destino, con relacion a sus empleadores o0 a otros
interlocutores. Esta conciencia debe establecerse antes de la partida, pero seguird siendo
pertinente tras la llegada a pais de acogida. Aqui, cabe tener en mente los retos con que se
enfrentan los migrantes en un entorno donde suelen estar aislados y desconocer el idioma, la
cultura, asi como los procedimientos juridicos y administrativos. La disponibilidad de esta
informacion y el acceso a medidas efectivas para encarar violaciones, son fundamentales y
ponen de relieve las funciones importantes que desempefian las redes sociales y aquéllas de
las que forman parte los migrantes, por gemplo, los sindicatos. El conocimiento de los
derechos es esencial para los migrantes, pero también tiene que haber una concienciacion
sobre los derechos y responsabilidades mutuas por parte de los migrantes y otros
interlocutores, particularmente aquellos encargados de la aplicacion de laley en e terreno.

d) Ya se audié a la nocion de responsabilidad compartida —y a la importancia de la
cooperacion en general’®. Al entablar procesos globales y regionales de cooperacion en
materia de migracion —incluidos procesos consultivos regionales y otros empefios
multilaterales — los Estados pueden intercambiar preocupaciones, experiencias y soluciones
con relacion ala proteccién de los derechos humanos de los migrantes. Las disposiciones de
derechos humanos para disposiciones de derechos humanos para los migrantes pueden
abarcar toda una serie de préacticas conjuntas. una de €ellas consistiria en ampliar las vias de
migracién regular, algo muy pertinente para reducir € riesgo de violaciones de derechos
humanos asociados con la migracion irregular. También cabe mencionar en este contexto la
cooperacion entre paises de origen y aquéllos de transito y de destino, a la hora de
proporcionar asistencia consular y proteccion a los migrantes. El reconocimiento de que la
responsabilidad de los paises de origen de proteger a sus nacionales no acaba cuando los
migrantes abandonan €l pais, constituye un instrumento potencia mente poderoso para velar
por los derechos humanos de los migrantes en diversos aspectos de la vida, que van desde la
Ilegada e integracion en la sociedad de acogida, al empleo y las relaciones laborales, y que
también comprende situaciones en que los migrantes deben hacer frente a procedimientos
juridicos o detenciones, y aquéllas cuando desean o se ven obligados a retornar.

El respeto efectivo de los derechos humanos y la conciencia de los derechos y
responsabilidades mutuos son elementos preponderantes para fomentar relaciones

10 Hay varios g emplos concretos de cooperacion que figuran en € documento de trabgjo RT 1.1

El respeto efectivo de los derechos humanos de los migrantes: Una responsabilidad compartida del

Foro Mundial sobre Migracién y Desarrollo de 2008 y en el Informe sobre los procedimientos de dicho Foro en
2008, que se encuentran a disposicion en: http://government.gfmd2008.org/
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armoniosas y beneficiosas entre migrantes y sociedades'. Un didlogo entre los migrantes
y las comunidades, basado en los principios de derechos humanos, puede contribuir a
despejar conceptos incorrectos y la sospecha de que son objeto los migrantes que suelen
suscitar una hostilidad abierta y la discriminacion, asi como la tendencia a considerar a los
migrantes como delincuentes, especialmente cuando se trata de migrantes irregulares. Esta
€s una importante tarea que tienen ante si |os gobiernos pero también las organizaciones de
la sociedad civil y los medios de comunicacién. Los derechos sociales, a saber, €l derecho a
la vivienda, a la educacion y a la salud; a servicios sociales y de bienestar; asi como los
derechos de los nifios migrantes, son particularmente pertinentes cuando se trata de la
integracion. La capacidad efectiva de implementar el principio de no discriminacion es
primordial en este campo. Es més, el derecho de los migrantes a participar en los procesos
de toma de decisiones, tanto en €l pais de origen como en el extranjero — conforme a lo
establecido en los instrumentos de derecho civilesy politicos — puede plasmarse a través de
asociaciones innovadoras que podrian incluir ainstancias locales y municipales de gobierno
o fomentar la cooperacion con paises de origen a través de procedimientos de votacion en €
extranjero.

El mercado laboral esotro importante foro donde los principios de derechos humanosy las
normas internacionales de trabajo son pertinentes'?. Un entorno no discriminatorio,
protector y reglamentado comprende, entre otros, la contratacion ética, un trato y
condiciones equitativos en el trabajo, la supervision de empleadores, ademas del acceso ala
atencion primaria de la salud y a la seguridad social. El desarrollo de relaciones de
colaboracién efectivas entre trabajadores migrantes, gobiernos, empleadores, contratistas y
sindicatos es sumamente pertinente a este respecto. Los empleadores y contratistas deben
estar plenamente informados de sus derechos y obligaciones para con los migrantes y
viceversa, a tiempo que se ha de contar con la capacidad necesaria para realizar
inspecciones o supervisiones con miras a cerciorarse de que se acatan |os derechos humanos
y las normas laborales. Es més, es preciso conceder atencion a los grupos de migrantes
vulnerables en cuyos casos las violaciones de los derechos humanos son motivo de gran
preocupacion, incluidos trabajadores poco calificados y migrantes que trabajan en el sector
doméstico o del sexo, trabajadores con contratos temporeros, y aquéllos empleados en
sectores no reglamentados y en el mercado laboral informal.

En otras palabras, los derechos humanos son ladrillos que sirven para construir una
perspectiva exhaustiva de cara a la gestion de la migracion en la que se encaran, en
globalidad, los objetivos de garantizar €l bienestar, la seguridad y la dignidad de los
migrantes y de las sociedades, y de encauzar el movimiento de personas. En un empefio por
superar las barreras que se erigen a goce de los derechos humanos de todos los migrantes,
la prevencién, promocion, y rectificacion emergen como conceptos clave, a igual que la
nocion de responsabilidad compartida.

1 También véase e Didogo Internacional sobrela Migracion, N°. 11 Los migrantes y la sociedad

de acogida: Asociaciones acertadas (2008), que se encuentra en:

http://www.iom.int/jahia/Jahi a/cache/off once/pi d/1674?entryl d=20084

12 Las mas pertinentes son: la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (1990) la Declaracion dela OIT relativaalos Principios Derechos
Fundamentales en € Trabajo (que concierne, entre otros, la supresion del trabajo forzoso, la eliminacion del
trabgjo infantil, los derechos de los sindicatos y |a no discriminacién en el empleo conforme alo sefialado en
los ocho Convenios fundamentales de la OIT); los Convenios antes mencionados de laOI T N°. 97 (Revisado
en 1949) y N°. 143 (1975); asi como el Marco multilateral delaOIT paralas migraciones laborales: Principios
y directrices no vinculantes para un enfoque de las migraciones laboral es basado en |os derechos, de 2006.
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