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El presente trabajo forma parte de la presentage realizé la Red Regional de
Organizaciones Civiles para las Migraciones duraité¢Seminario sobre Legislacion
Migratoria” convocado por los paises que integrandonferencia Regional sobre

Migracion.
1. Politicas Migratorias con Perspectiva de DereclsdHumanos
Con cada vez menos frecuencia se analiza el feremggratorio desde la concepcion de

paises de origen, transito y destino de las mignesi y se ha venido desarrollando un

entendimiento mucho mas amplio y complejo. Esteaqrd analiza el fenbmeno migratorio

! Contribuyeron en la elaboracién del articulo: éSi@iliva Ruiz, Foro Migraciones, Carol Girén, Seariet
Técnica de la Red Regional de organizaciones Givilara las Migraciones, Francisco Rico, Consejo
Canadiense para Refugiados, Edith Zavala, ForooNatpara las Migraciones en Honduras y Gilma Rérez
Instituto de Derechos Humanos de la Universidadroamericana.



en su conjunto y considera la responsabilidad guen todos los paises que, de algin

modo u otro, interactian en las migraciones.

Efectivamente, el fendmeno migratorio debe aboedadesde una concepcion
multidimensional que incluya una de manera tras®ey prioritaria una vision de
derechos humanos. En todo momento los Estados telsear su realizacion considerando
el principio de integralidad de los derechos hursaes decir, respetando y garantizando
tanto los derechos econémicos, sociales y culsi@eno los civiles y politicos.

En principio, la politica migratoria debe abordas flujos mixtos de manera convergente
para encontrar soluciones a la diversidad que mpi@se Tales flujos pueden estar
conformados por personas que solicitan asilo, r@fiag, apartidas, victimas de la trata de
personas o trabajadores migratorios, y en todoslggu&iajar mujeres, nifios, nifas y
adolescentes, incluyendo los menores de edad gja\no acompafados, y otras personas
gue requieren de atencion especial como adultosmay personas enfermas.. También
en los flujos pueden encontrarse bandas de defin@erganizada transnacional que

aumentan la vulnerabilidad de ciertos grupos deantgs.

El fenbmeno migratorio tomo relevancia cuando losigrnos fueron encontrando en él un

beneficio econdémico y politico, tanto en lo nacioc@mo en lo internacional. Ejemplo de

ello ha sido el manejo de los fondos por transfdeede remesas, el voto desde el exterior
y la exigencia del respecto de los derechos d& las migrantes en otros paises. Destaca
también la firma de tratados internacionales sderechos humanos y sobre la gestion de
los flujos que transitan por ciertos paises. Taekies esfuerzos en la esfera internacional
suceden en el marco de una dicotomia que haameeior de los paises destaca el ejercicio
del derecho soberano de administrar las frontem@stgger la seguridad del Estado. En su
conjunto son factores que han propiciado que Istades adopten a las migraciones como

uno de los temas prioritarios de la agenda nacional

Frente a los enfoques anteriores, las organizagigone trabajamos en el campo de la

migracion y nos enfrentamos a sus realidades veorgspecial atencion que los Estados



aun no desarrollan con claridad el proceso de flaomn y evaluacion de la politica
migratoria con un sentido de derechos humanos pdem existe claridad sobre su

contenido.

Los Estados realizan acciones dispersas que ersa$vecasiones entran en conflicto con
otras politicas, nacionales o bilaterales, y gstadide ser multidimensionales, integrales y
complementarias entre si. Existe una falta de esisecomunes entre los poderes al
interior de los Estados. Al ser este un Seminaoibres legislacion migratoria, deberia
considerarse el aporte y responsabilidad que titosefegisladores de los paises. El tema
migratorio requiere que no sea un solo poder datlesel que se involucre en el disefo de
la politica y ésta no pude desarrollarse sin mgarmarcos juridicos nacionales. En este
sentido, la politica migratoria migratoria en ldanws nacionales y regionales tiene una
limitada participacién de las organizaciones csjigobretodo en los procesos de definicion
de politicas y legislacion migratoria.

2. Un Enfoque Integral en la Gestion Migratoria

De manera reciente, las propuestas que plantegest#n de los flujos migratorios han
cobrado una gran relevancia en el ambito intermatiyp, como consecuencia, han abarcado
el Ambito naciond.Una de las primeras posiciones que sostiene ladsat civil es que
una mirada prioritaria hacia la gestion y admiaision de los flujos migratorios conlleva el
riesgo dereducir las politicas migratorias hacia un solotide, sin mirar la necesidad de
politicas de cooperacion y desarrollo y de la raspbilidad compartida entre los paises,
asi como de la comunidad internacional, la iniee@privada y la sociedad civil, a la que

probablemente habria que llamar responsabiliddahaglo

En este sentido, seria mucho mas recomendable$araocion de un modelo de gestion de

la migracion que esté mas alla del enfoque de abfitnterizo que en la mayoria de los

2 Ejemplo de lo anterior son: la Agenda Internadigreaa la Gestion de la Migracién de la Iniciative
Berna, cuyo objetivo principal es asistir a los dionarios de migraciones de los gobiernos a elabora
politicas, leyes y estructuras administrativas addas en lo referente a las migraciones Otra thiaia
mundial es la Declaracion de La Haya sobre el futigr las politicas de refugiados e inmigracion.



paises s6lo ha tenido resultados ineficientes ysinfin de abusos y violaciones a los
derechos de las personas migrantes, principalmenteuanto a discriminacion y el
aumento de su vulnerabilidad. Se deben gestiosdiums sin que el punto de partida sea
el de la seguridad nacional. Esta propuesta de Ima@eninguna manera pretende ignorar
la legitima funcion de los paises en materia deurgdad, sino que propone abordarlas
desde el enfoque de la seguridad humana, el désarios derechos humands.

Los Estados dan poca importancia a los resultagd@sahitoreos y documentacion de casos
realizados por la sociedad civil y que evidencitumsiones que demandan atencién y que
s6lo estan siendo abordados desde la gestién dejms’ Se observa una pobre existencia

de registros estadisticos en cuanto al nUmero eterglones?, deportaciones-expulsiones y
repatriaciones. Ello, aunado a que tales datosrdebr transparentes y accesibles para
todos.

Frente a esta vision de gestion de los flujos nogi@s también se invisibilizan los
principios debuena fey depresuncion de inocencigue adoptan los Estados en virtud de
los tratados internacionales y de los cuales debilrivarse un mejor trato para las
personas migrantes y debiera considerarseles sujetalerechos en todos los momentos
del proceso migratorio: verificacion del estatusgnaiorio, detencion, deportacion y

recepcion de los y las migrantes.

En esta obligacion de mejorar el entendimient@ees de un modelo de gestibn migratoria
eficiente y respetuosos de los derechos humanaiekseeliminar el prejuicio respecto de
las personas migrantes que limita la identificaggdadecuada atencion a situaciones de

especial atencion, como las mencionadas anteridengenia parte de flujos mixtos.

De manera decisiva la gestion migratoria debe al@nd las excesivas facultades

discrecionales en la instancia administrativa raspble y compartir estas funciones

% Ver mas en documento “Cambiando Perspectivasa @ektion de flujos hacia la construccién de Ralsti
de migracién con Enfoque de Desarrollo, Documelatbogado por Sin Fronteras, 2007.

* Ejemplo de ello y frente al gran flujo migratoson los Memorandos de Entendimiento entre los paise
Centroamérica, México y Estados Unidos; los cutidggen como consecuenalaportaciones masivasuyo
se reduce a lo meramente logistico mas alla detianto individualizado y respetuoso del debidaeso.



también con las instancias nacionales de los paise® las del trabajo, institutos de
proteccion de mujeres y nifios e instancias de pac@n de justicia.

3. Elementos basicos para una Legislacion Migrataai

La legislacion migratoria en la mayoria de los @aide la CRM es limitada o aun no logra
concebir con gran amplitud la complejidad del feadomigratorio. Se hace necesaria una
actualizaciéon o modificacion integral de los margos$dicos en la materia. Si bien han
habido algunos esfuerzos por realizar propuestas Ensociedad civil y los gobiernos, se
hace latente la ausencia de los Estados en praamgilevar a cabo reformas que lleven a
un mejoramiento en beneficio principalmente deplsonas migrantes, el desarrollo, los

derechos humanos, la seguridad y la gestiéon migaato

Respecto de los elementos fundamentales que Kdeigin migratoria de manera reiterada
los organismos internacionales de proteccion ded&rechos humanos han sefialado la
importancia de que procedimientos administrativogudiciales en los que se vean

involucrados los y las migrantes deben de cumphrel derecho al debido proceso.

De manera breve amplia el debido proceso es umipio procesal y sustantivo que

contiene ciertas reglas intrinsecas e interdepetatieque deben garantizarse a toda
persona cuando se enfrenta al poder coercitivondéstado. El debido proceso establece
las reglas minimas para llevar a cabo un procedimieendiente a asegurar un resultado

justo y equitativo, independientemente de la n&maadel mismo.

Uno de los principios que complementan la visiote d& auin ausencia de marcos juridicos

adecuados es la adopcién del principio homine® como el arma fundamental que sirva

® El principiopro hominees un criterio hermenéutico que informa todo eédeo de los derechos humanos,
en virtud del cual se debe acudir a la nhorma masiano a la interpretacion mas extensiva, cuamdata

de reconocer derechos protegidos e, inversamefdgay@ma o a la interpretacion mas restringidandoase
trata de establecer restricciones permanentesraiap de los derechos o su suspension extraordirizste
principio coincide con el rasgo fundamental deledbo de los derechos humanos, esto es, estar siempr
favor del hombre. Pinto Ménica, El principio pronhioe, Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacién de los derechos humanos.



para orientar la interpretacion de las normas yagdécacion del derecho. Frente a un
panorama donde no existan al momento normas geledath en su modo mas integral el
complejo fenébmeno migratorio, se hace indispengaiddegiar tal principio en la préactica
de las autoridades. Debe permear tanto en la tentkecisiones como en las acciones mas
concretas de aquellos que entrevistan o custodlanpablaciéon migrante. Este principio
debe estar presente en distintos niveles y sectioitgernamentales en el tratamiento que se

hace a los migrantes.

De cara a esta iniciativa de tener un seminarioresdbgislacion las politicas y
procedimientos migratorios, deben mostrar un dekarmprogresivo y atender a las

necesidades mas precisas que por paises se tenga.

Uno de los principales retos que observa la sodi@dlal en cuanto a la posibilidad de
progresar en materia de legislacibn migratoria @sella que tiene que ver con el
entendimiento de los conceptos adecuados que asgor@n a la migracion. Lo anterior,
para evitar utilizarlos de un modo que no favorezelmejor trato para las personas que
migran. Ejemplo de ello ha sido la persistente usidh entre trata de personas y trafico
ilicito de migrantes, asi como el concepto que tdedi en el presente Seminariop

nacionalegpara referirse a las personas migrantes.

Uno de los principales avances en materia de &l es la postura de algunos paises que
estan concientes de que penalizar la migraciogutae trae un costo mucho mas alto que
considerarlo como una falta administrativa. Otrdateavances que podriamos mencionar
es la exencion que algunos paises han establegida kgislacion interna para aquellos

gue no puedan pagar los tramites que se genenaarséner su estatus migratorio regular.

Para la migracion internacional, en la mayoriaaselégislaciones se contemplan calidades
migratorias muy rigidas y, frente a la dinamica lde economias nacionales, es casi
imposible que los trabajadores migratorios puedaer @n algunos en los supuestos
establecidos para mantener su estatus migratagidlare o bien, se presentan los casos

donde por sus caracteristicas estdn en mas de puesta de calidad migratoria. Por



ejemplo, la calidad migratoria de refugiado coruafgotra. Lo anterior evita la posibilidad
de los trabajadores migratorios a tener un empleeabzar alguna actividad diferente,

como la poder continuar desarrollando capacidades.

Cabe hacer mencién que pocos de los paises queigaarten la CRM, a pesar de que la
mayoria son parte de la Convencion Internacionates@ Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus fanediahan realizado la adecuacion para
establecer una calidad migratoria amplia que Sereeél trabajador por cuenta propm,

cual deberia ser considerada e implementada graisss de la region.

Por otro lado, hace falta que los marco juridicagdan reducir los margenes de
discrecionalidad que tienen los funcionarios de Hstados en el manejo de la ley y su
politica migratoria. Es evidente que estos espd@oscontribuido en que se realicen actos
de corrupcion y se generen arbitrariedades. Caudrecia se reportan casos de mandos
cuyo contacto es directo con las personas migranetsnanejo de la discrecionalidad es
utilizada como chantaje o para encubrir delitosaRdlo, se hace necesario incentivar la
capacitacion e investigar todos los actos que d@emnios migrantes, las comisiones

publicas de derechos humanos y las propias orgamizss de la sociedad civil.

Finalmente es de suma relevancia atender el cara&ci@plementario del derecho
internacional de los derechos humanos, derechonati®nal de los refugiados y del

derecho internacional humanitario.

4. Recomendaciones para el mejoramiento de la lelgision en materia de refugiados y

apatridas

Cuando hablamos de solicitantes de asilo nos mederia un grupo particularmente
vulnerable respecto al resto de la poblacion migrabhos instrumentos internacionales
sobre refugiados en el momento de concepcion ralasei las reglas procedimentales con

las cuales se deberian regir el reconocimienta dendicion de refugiado. A pesar de ello,



mencionan lano devoluciony lano sancién por ingreso irregularEsta situacion se hace

una necesidad para los paises de la CRM.

Si bien la Oficina del Alto Comisionados de las Maes Unidas para los Refugiados
(ACNUR) ha desarrollado consultas y ha expresadwlasiones para forjar un marco
procedimientos especificos en materia de §sdon pocos los Estados que han sido
capaces de incorporarlos en su legislacion. Ennagypaises de la CRM se ve con
preocupacion que el asilo no se considera un derbamano a pesar de que desde su
concepcién lo €sy de que los instrumentos internacionales de tesetiumanos asi lo
establecefi. Por su parte, la doctrina desarrollada en esta w@precia al asilo como la
figura rectora que denomina la totalidad de lasitinsones vinculadas a la proteccion
internacional de la persona perseguidan este sentido, la legislacion sobre refugiados
debe comprender este derecho humano y materializzceso efectivo a la proteccion a
través del reconocimiento de la condicion de refdgi

Al mismo tiempo ha sido expresado de manera reliserpor los organismos

internacionales, sociedad civil y expertos que ddfinition de refugiado sea amplia y
unificada bajo el amparo de la Convencion sobiesttuto de los Refugiados (1954) y de
su Protocolo Adicional (1967). En el caso de IssaBos de la CRM, adicionalmente
deben contemplar la Declaracion Americana de losedws y Deberes del Hombre
(1948), la Convencion Americana sobre Derechos Hiosd1969) y la Declaracion de

Cartagena sobre Refugiados (1984). En conjunteitgrando la posicion internacional que

se ha tenido del tema, se insiste en la neceselgde la materia del asilo esta intimamente

® Nos referimos a la Conclusién No. 8 (XXVIII) de7I®y Procedimientos de asilo (procedimientos de asi
justos y eficientes (EC/GC/01//12) de 2001.

” Algunos paises los han desarrollado a nivel Com#thal: Estados Unidos, Francia, Nueva Zelanda,
Australia, Ecuador y Espafia.

8 Un importante nimero de paises del continente ieamer lo han consagrado a nivel constitucional.
También se ha incluido en las resoluciones de rigandismos internacionales de proteccién de loscese
humanos y del Alto Comisionado de las Naciones amhra los Refugiados (ACNUR).

® Para mayor referencia consultar, “El asilo y lateecion internacional de los refugiados en Améritina:
Andlisis Critico del Dualismo “Asilo Refugiado” a4 del derecho internacional de los derechos husiano
Coordinado por Leonardo Franco, Argentina, 2003.



relacionada con el derecho internacional de losdhes humanos, de los refugiados y el

humanitario'®

Se deben incorporar en las legislaciones sistemadedibilidad claros para las solicitudes
de la condicién de refugiado pues tal ausenciaetimpercusiones dirigidas hacia la
obtencion de un reconocimiento o bien incluir alyumedida estatal que deje al solicitante
en estado de indefension. Podrian mencionarse adgpaises en donde el sistema de
elegibilidad no se hace a través de mecanisadolsoc,casi siempre administrativos, sino

de modo jurisdiccional, sobretodo los instauradms sistemas acusatorios adversariales.

Sin embargo denota la ausencia de algunas leyasagio al debido proceso.

La falta de expresion del tema de los refugiadosaemormas de los paises ha traido
ademas consecuencias en casos de solicitantescdadiion de refugiado en centros de
detencion de migrantes; situaciones de “limbo jooltpara solicitantes de la condicién de

refugiado no reconocidos, que agravan su vulnedaldily la dilacion en el proceso genera
desistimiento y abandono del solicitantes. Popaue, dicha ausencia no permite a los
solicitantes obtener un permiso temporal de trabaje acceso a sus derechos civiles y
sociales. Debe de hacerse una propuesta ademasteto gle brindar a todas las personas

solicitantes la inclusién como refugiados.

Para el caso de los apatridas, no existe un déeagrolas legislaciones en la regién y en
todo caso se recomienda visibilizar la problematycavanzar en su descripcidon y
proteccion.

5. Consideraciones sobre laBersonas Menores de Edad

Uno de los sectores que con cada vez mayor fre@u¢oman importancia para las

migraciones es el de las personas menores de kedadlujos migratorios en donde se

19El sistema interamericano de derechos humanesyéstde la Corte Interamericana de Derechos Husnano
han expresado de modo recurrente proteccién hafisgiados.Ver voto razonado Cancado Trindade:
Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en IgpRiglica DominicanaMasacre del Plan de Sanchgz
sentencidComunidad de la Paz de San José de Apartad6



involucran pueden situarlos en condiciones masevaliies de las que de por si presentan.
Uno de los principales principios en cuanto derschomanos de esta poblacion es el
interés superior del nifio, mismo que deberia apkictanto en la legislacion como en todo
el proceso migratorio (reunificacion, unidad faamjiproteccion, no revictimazacién, entre

otros).

Para este apartado el desarrollo conceptual ergialdcion debe también abarcar los
términos: nifio, nifla y adolescente, los cual emralg paises ya han sido objeto de
desarrollo normativo. Por su parte, la adopciéracieerdos bilaterales o multilaterales se
limitan a ser solo logisticos, dejando por fuereeleepcion, su reinsercion y las causas que
motivaron la migracién de nifios, nifias y adoleseefh este supuesto, vemos que una vez
gue la legislacién migratoria de los paises entiarld atencidon necesaria para este especial
sector de personas migrantes, disminuira la inliclll que permanecen en cuanto

infancia.

6 Conclusiones Particulares de la Sociedad Civil eantu al Desarrollo de una

Legislacion con Perspectiva de Derechos Humanos

Los Estados con verdadero compromiso por mejordegslacion en materia migratoria

deben de considerar que:

- Las politicas migratorias deben de ser flexitdegse adaptando a la evolucion del
fendmeno migratorio y a las necesidades de lasedades involucradas, de manera
especial deben realizarse desde un sentido intedgallos derechos humanos vy

multidimensional.

- Los Estados son, en materia de derechos humame$ys pasivos frente a las personas.

En consecuencia, su soberania no es absoluta.

- Las realidades nacionales por complejas que geancas que parezcan no pueden ser

utilizadas como obstaculos ante el reconocimieatimsd derechos humanos.
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- Las legislaciones deben explicitar la protecaérlos derechos humanos de los migrantes
y que integre los principios debrpus jurisinternacional de instrumentos de derechos
humanos, derecho humanitario y derecho de losiezfas.

- La normatividad de los Estados debe cumplir copr@bdsito de constituir conceptos
adecuados que tienen que ver la materia migragdrimismo tiempo que contenga

garantias de integracion civiles y sociales d@dasonas migratorios y sus familiares.

- Las legislaciones deben de ir adecuado margeedscidos de discrecionalidad y
establecer claramente los princippr® homine; buena fe; presuncién de inocenciarége

superior del nifo.

- Las se garantizaran los derechos a la legalidadyuieldad y seguridad juridica, la
defensa, al desarrollo econdmico, social y cultdealos migrantes y sus familiares. Se

recomienda ademas:

— no penalizar las infracciones migratorias,
— facilitar la migracion regular,
— evitar normas que puedan ser discriminatorias rargaar el enfoque de

género y edad.

11



