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MIGRACIONES. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL’

CARMEN GLORIA PEREZ VILLAR"
Profesora de Derecho Internacional
Universidad de Valparaiso, Chile

RESUMEN

El tema migratorio es uno de los principales topicos de la globalizacién,
sin embargo, no se ve un tratamiento claro y uniforme ni en dmbiro politico ni
juridico, debido, principalmente, a los intereses diversos que tienen los estados
al respecto. De esta forma no es la mismo si se es un Estado receptor masivo
de migrantes (pafses de mayor desarrollo econémico, politico y social), que si
se es un Estado emisor de migrantes (paises de menor desarrollo econdmico,
pobres o de inestabilidad politica y social). El desafio lo ha tomado la doctrina
y la jurisprudcnciﬂ, fundamenrtalmente en el ambito de los derechos humanos,
donde habri que manifestarse sobre la tan publicitada igualdad de rodas las
personas, y sus reales dimensiones, especialmente respecto de los migrantes
indocumentados o irregulares.

1. INTRODUCCION

Uno de los fendmenos mds caracteristicos de la g]nba]izaciﬁn lo
constituyen los desplazamientos de personas a través de todo el mundo. Los
motivos son diversos —y a pesar de que no es un fendmeno nuevo en la historia

" Este articulo corresponde a una propuesta de ponenda aceptada por el Comiré Cientifico de los
Coloquios de Derecho Internacional 2012 que no fue presentada durante el desarrollo de los mismaos,
pera admitida para su publicacidn,

" Abogada Universidad Cardlica de Valparaiso, Magister en Derecho por la Universidad de Valparaiso,
Chile.
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confines mds extremos, aun interplanetarios—, la diferencia con fenémenos
anteriores la encontramos en la masividad (que ha sido facilitada por los avances
tecnoldgicos), ¥ muchas veces la precariedad con que dichos desplazamientos se
realizan, cada vez mis hoy en dia, cuestion que ha preocupado, especialmente
en el dmbito de los derechos humanos.

En estas circunstancias, los paises han tomado distintas medidas, pero
no en la misma direccién, muy por el contrario, algunes con la firme idea de
evitar el INEreso de CXITANJCros a 5US Territorios (los TECCProres masivos de la
migracién) han dicrado leyes tendientes a criminalizar el fenémeno. Otros —los
paises de origen de los migrantes— han hecho valer su preocupacién frente al
trato que se da a sus nacionales en el extranjero.

Hﬂ}? quc tener P!’{.‘!‘C’l’.‘““’.‘ Lll.l.l:.‘ €n Iﬂ. ma}ft}rfa 'le_“ J.U?i CASODS I{]!i migr.antr:s K00
personas que ansfan una mejor calidad de vida para ellos y sus familias, v lo
Lll.l{.' hu!-:can concretamente son FI.I'I'_'I'I['C'.‘.'E f.i.-l:' tIEhﬂjD l.'.ILEC I-L‘!i. Pt:rmitan alcanzar
estos objetivos. De esta forma, una de las vias mds recurrentes, mediante la
cual esta situacidn ha llegado a ser objeto de preocupacién de los organismos v
tribunales internacionales, ha sido por la via laboral,

Nuestro pais deberfa estar expectante frente a esta situacidn, por cuanto
desde hace ya bastante tiempo es un importante destino para la inmigracién, no
solo latinoamericana sino también transocednica. Sin embargo, su regulacién
interna dara de la década de los setenta y no da cuenta de esta nueva realidad,
siendo mds bien desconfiada del extranjero, y muy estricta en cuanto al ingreso,
permanencia y expulsién del pais de los mismos. Por otra parte, las circunstancias
que actualmente se viven hoy en Chile, especialmente su estabilidad econdémica
y politica, que nos han puesto a la vanguardia en los indices de desarrollo,
existiendo un gran interés por instalar proyectos de inversion de envergadura,
como en el drea minera y otras asociadas, lo que requiere, a su vez, de un
importante contingente de mano de obra, que cada vez es dificil de lograr
localmente. Con ello queda establecida la necesidad de abrir las fronteras a
los extranjeros que quieran avecindarse en Chile, para suplir esta falencia de
trabajadores locales, sin embargo esto deberia hacerse conforme a los estindares
de la normativa y jurisprudencia internacionales sobre la materia.

Asi, en esras [ineas quisiéramos aproximarnos a estos estandares minimos
que la jurisprudencia, especialmente interamericana, ha establecido en este
sentido, por ejemplo en la opinién Consultiva N® 18 y algunas sentencias
dictadas recientemente que también consideran el tema.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Migraciones. Evolucién de la jurisprudencia internacional R EVl STA D E D E R EC H O

Revista: N°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Carmen Gloria Pérez Villar ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
Miprcimtes. Fealacisn de b jernpradescia imemagioal 73

2. CHILE PAIS DE MIGRANTES

Nuestro pais es un buen ejemplo de contradicciones, pues no es un
misterio que nuestra nacionalidad se ha forjado en un crisol, donde han
concurtido una infinidad de nacionalidades, especialmente europeas, en la
configuracion de la patria, partiendo por el propio conquistador espaiol,
¥ luego en su consolidacién y desarrollo, donde se establecieron programas
especiales para la atraccion de colonos, también de origen europeo, en términos
bastante pintorescos, por decir algo’. Hoy en dfa este crisol se ha ido ampliando
con el ingreso de personas provenientes de las mds las lejanas culturas, como
las asidticas, drabes —y en menor medida—, africanas, pero no ausentes hoy en
el paisaje local®.

Sin embargo, en las dltimas décadas del siglo recién pasado el fendmeno
se Invirtid, pues nuestro pais se transforma en productor de migrantes. Dentro
de los episodios mds significatives, sin duda, estd el exilio obligado y autoexilio
que se dio como consecuencia de los conflictos politicos vividos en las décadas
de los setenta y ochenta, una de las consecuencias mds permanentes heredadas
del régimen o gobierno militar, Luego, fueron las crisis econdmicas las causantes
de la salida masiva de chilenos, especialmente hacia Europa, los pafses nérdicos
y Canadd.

Siempre se hablé de un millén de chilenos viviendo fuera del pals,
lo que sumado a los hijos de éstos nacidos en dicho exilio v sus posteriores
descendencias, presentan un nimero no muy exacto. Hay que tener presente

' Decrero con Fuerza de Ley N® 69 de 1933, crea ¢l Deparsamento de Inmigracidn dependiente del
Ministerio de Relaciones Exteriores. Este es el dnico exto |t'[:.'.:-|| QUE CONDCEMOS Uue Usa el términc
migrante v lo define, en su arcicule 5%, como el extranjero que Ingresi al pais con el abjeto de radicarse,
trabajar y cumplir las disposiciones que dicha norma establece. Por o parre, el ariculo 147 dispone
que el Ministerio de Relaciones Fxreriores dererminari anualmenre los consulados que pueden otorgar
la *Visacidn de Inmigracidn™ a los exrranjeros que deseen entrar al pais, en las circunstancias que sefiala,
Como dicha facultad no ha sido ejercida en décadas, la norma estd en desuso, de manera que en la
pricuica dicha caregoria migraroria no existe hoy en Chile. Adicionalmenee, llama la atencién como en
el predimbulo se sefiala, entre otras cosas: “Cue la inmigracion con elementos de seleccién contribuird a
perfeccionar las condiciones bioldgicas de la raza”.

* Bepin estimaciones provenientes de organismos ne gubernamentales vinculados a comunidades
migrantes, ¢l ndmero aproximada de extranjeros residiends en Chile hacia el afio 2003 serfa de 350,000,
El grupe numéricamente mds impertante ¢s el proveniente de Argentina, aunque el gripo mds visikle, v
pot ello paradigmdrice, sigee siendo o peruano, 51 este fueea el nidmero efecriva de poblacidn exreanjera
en ¢l pals, su participacidn en ¢l toral de la poblacidn nacional alcanzarfa aproximadamente 2 un 2,3%.
Albornoz, Parricia v Castille, Ana {coordinadoras). Actas fornadar nacionales de Devechas Humanos,
Devechns Humanes. .. ;U provects de pais? Ministerio de Justicia/ Universidad Ceneral, 2007 Pp. 228,
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que los nacidos fuera del pais, en :-n'[un::”a ¢poca, eran formalmente apﬁtridas, 5
decir no tenian nacionalidad, por cuanto no pudieron adquirir la nacionalidad
chilena por falta del avecindamiento de un afio que exigia la Constirucién
antes de la reforma de 2005 y porque tampoco adquirieron la nacionalidad del
lugar de nacimiento en aquellos paises donde, precisamente, la nacionalidad
originaria se adquiere via fus sanguinis y no via iws soli. Por tiltimo, aporta
también a esta inexactitud el hecho de que muchas de estas salidas fueron
clandestinas producto de la situacién de vielencia politica vivida, y por lo tanto
iy ﬁ.'l.ﬁ:]'ﬂﬂ: rcgistradas.

Aun asi, nuestra ley de extranjerfa sigue siendo la misma dictada durante
¢l gobierno militar, a pesar de la alta sensibilidad que tiene el tema migratorio
para un considerable nimero de familias chilenas, sobre todo si pensamos,
como ya decfamos, que se estima que un millén de compatriotas siguen
viviendo afuera, lo que no es una cifra menor considerando que el universo de
nuestra poblacién bordea recién los dieciséis millones de habirantes.

Hoy, sin embargo, especialmente en la capital del pais, donde se
concentra toda la actividad pt:-||’tit3, administrativa ¥ comercial, en un modelo
extremadamente centralizado como el chileno, se puede apreciar a simple vista
la mayor diversidad de su poblacién, porque nos hemos convertido en un
punto importante de atraccidn para extranjeros de las mds variadas culturas
y nacionalidades —segiin ya deciamos— y como ocurre en cualquier otro lugar
del mundo, la mayoria de estos extranjeros viene a Chile buscando mejores
condiciones de vida para ellos y sus familias, a través de la obtencidén de un
trabajo’. Sin duda, no podemos desconocer la existencia de minorias que se
tIHS].EI.dEI.n Con ﬂbjttivu'.-: IJ-E.EIHI'I[E IMCEnas L{ignus. COITLO L'I encontrar PJ.H.EHS para
la acrividad ilegal y la delincuencia de todo tipo, desde el crimen organizado
trasnacional, que involucra trifico de drogas, armas, personas, mujeres y nifios
para los mis nefastos objetivos, hasta los delincuentes de bagarela que se trasladan
estacionalmente para sorprender a turistas en las épocas estivales, estigma del
cual no estin exentos nuestros propios compartriotas en el extranjero.

* “Respecta de Chile, es alaments probable que la inmigracion mantendrd la rendencia creciente de los
11]t|rn.ua afios, come consecuenda de su reconocida estabilidad polines-econdmica, 5i bien sigue siendo
en teEmines numdticos un pals en donde bay mas chilenos viendo fuers que extranjeres dentro, hay dos
Faceores que explican la mayor visibilidad de la migracion actualmente, Primero, el crecimiente sosteni-
dao desde mediados de la década de los 90, en particular respecto de la migracion peruana v ecuaroriana,
Y. rambicn, el hecho de que un alto poreeneaje legue a Santago, va que el alvo nivel de concentracidn
en el pais permite que sea muy visible aquello que ocurre en la capital™. Stefoni, Carolina. “Migracidn
en el siglo XXI: Chile debe sumar”. En Reding Mensaje, Vol. 56, WN® 562 (sepr. 2007), p. 40,
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La experiencia hn}r nos mMuestra que el dt:pla:?.amicntn en un mundo
globalizado serd un fendmeno creciente® respecto del cual, sin embargo, no ha
habido una elaboracién juridica y politica suficiente, que permita un manejo
adecuado de la situacidn. Asi, algunos paices han intentado cerrar sus fronteras,
tanto juridicamente y aun con murallas fisicas, lo que no ha hecho mds que
hacer surgir nuevos focos de delincuencia organizada que han encontrado en el
trdfico de migrantes un nicho apropiado para ganar dinero ilegal a costa de la
necesidad y los suefios de quienes escapando de vidas miserables se entregan a
los mds inescrupulosos “coyotes”, “balseros” u otras denominaciones que se les
da a estos trahcantes.

En Chile, como deciamos, la ley no ha cambiado desde el gobierno
militar. Asf, en el Decreto Ley N® 1094 de 1975 —cuya inspiracién es la doctrina
de la seguridad del Estado, imperante en la época- podemos ver una gran
desconfianza hacia el extranjero y donde los pardmetros de seleccion para el
ingreso al pais se basan en criterios altamente cuestionables y discriminatorios.
Esta ley, hasta hoy, sigue siendo muy restricriva y estricta en el rratamiento
de los extranjeros, pvrna|izam.{t:r situaciones que, muchas veces, son {}riginadzu;
en meras faltas administrativas, generalmente vinculadas con la regularizacion
de los documentos de residencia, cuya infraccién, a su vez, no tiene mds
fundamento que la falta de recursos econémicos para el pago de derechos y
mult:;u:_

Por ello, estimamos, es necesario abordar la nueva realidad de nuestro
mundo globalizado y la chilena en particular, que se ha convertido en un pais
de atraccion de migrantes, los que hoy, ademds, son y serdin necesarios para
satisfacer la creciente demanda de mano de obra que nuestro “auge” econdmico
estd provocando. Pero, como deciamos, aun no se vislumbra una politica clara
en la materia, ni en Chile ni a nivel global, lo que trae como consecuencia,
en el caso particular de nuestro pais, que atiin no haya una acrualizacion de
la ley. Sélo la doctrina, especialmente en el dmbito de los derechos humanos,
ha sido quien ha comenzado a trabajar sobre el tema y a denunciar los abusos

* Los autores, citande al Fonde de Poblacienes de las Maciones Unidas, sefialan que los procesos
migratorios “epuirin incrementindose en las proximas déeadas, sungue no de una manera homogénea
en todo el planeta: siguiende las rendencias actuales, los inmigrantes seguinin proviniendo de palses
con economias vulnerables o de aguellos sumidos en largas crisis politicas. Y es necesario recordar
que mmbién ha comenzade a produciese un impormance desplazamicnro de migrantes provenienees de
aquellos lugares que comienzan a ser afectados por los cambios dimdricos que experimenta el planera
{inundaciones, sequias, tornados, entre oreos) ™. Srefond, Carolina (2007), p. 40.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Migraciones. Evolucion de la jurisprudencia internacional REVISTA DE DERECHO
Revista: N°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Carmen Gloria Pérez Villar ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

] REVISTA DE DERECHO

dC quc 50N v{ctimas EILli.CI.'lCﬁ 5C IEI-L‘EFI.EZEH: pnr CI. mundn, [‘:uscandn I'I'II'_‘jDFI'_‘S
condiciones de vida, y que no han cometido mds falta que anhelar un empleo
digno para poder vivir ellos y sus familias, y que por ese solo hecho terminan —a
veces—, detenidos o presos cual delincuentes comunes y en casos mids extremos,
MUCTTos PI.'DEILlCtﬂ EI.C un Cﬂj"ﬂtajf_‘ FTECEEH.CI.G 0 dl:l EI']US(]' I:II': Il'.l'ﬁ prnpiﬂs agcntf:s
del Estado del pais recepror.

Las cifras de migrantes que se manejan hoy en el mundo son alrededor
de doscientos millones de personas’, por lo que no se trata de un tema aislado
ni de una mera entretencién para la doctrina.

Veremos, a continuacién, algunas de las principales cuestiones que se
estin discutiendo por la doctrina a nivel internacional sobre el tema.

3. LA MIGRACION EN LA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

En el 4mbito internacional la preocupacion por los migrantes se puede
situar en la década de los noventa y “se debe en gran medida al trabajo,
informes y recomendaciones emanadas de los procedimientos especiales de
Naciones Unidas v a las actividades realizadas por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos mediante los Relatores Especiales™. Este es “un
mecanismo especial de vigilancia y supervision. Estd facultado para dirigirse a
los Estados pertinentes, pedir explicaciones y realizar investigaciones y llamadas
urgentes para salvar las vidas de las personas que estén en riesgo. 5e apoya en las
normas y tratados internacionales, la jurisprudencia generada por los érganos
internacionales de derechos humanos, las recomendaciones y acuerdos de las
conferencias internacionales, las medidas y decisiones de las Naciones Unidas v
de los organismos internacionales, la jurisprudencia y otras medidas emanadas
de organizaciones regionales y las politicas y leyes nacionales de los Estados
parte del Sistema de las Naciones Unidas™,

El Relator Especial de Naciones Unidas, nombrado en 2006 para dedicarse
a la investigacion de ciertos temas que estaban afectando directamente a los

* Ver Withol de Wenden, Cartherine, “Europa, laborarorio de una reflexidn sobre el derecho a la
mavilidad y la gobernanza mundial de migraciones™, en fere Sicentenario, LOM ediciones, Santiago
2008, Pp. 138

" Maciones Unidas, Awedrice Latinag y of Caribe: Migracidn internavional, derechos buenanos v desarroll,
Ed. Maciones Unidas, Santiago 2008, 11 306,

" Maciones Unidas (2008).
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migr:ant::s", :!." -I:Iﬂnd.-l: 5C P]E.l'l.tl:ﬂ]'ﬂlﬂ I:ICSEHCIE ﬂ'?ll.lj.r n’:lm’antts, Pﬂl’ﬂ I.'ll,ll;: J.ﬂﬁ Cﬁtﬂdﬂi
asumieran un rol mis activo frente a situaciones graves de vulneraciones de los
derechos humanos, se hizo cargo de las mds graves infracciones denunciadas
que dicen relacidn con detenciones arbitrarias v en condiciones deplorables,
mai05 tratos ¢n ]I.':Iﬁ 'Eﬂl'ltl'ﬂlﬂﬁ antcrizm, il'l'EIL[SD muertes a causa 'EI.CJ. LISy
excesivo de la fuerza por parte de los propios agentes del Estado, expulsiones
sumarias, impunidad por delitos cometidos contra inmigrantes, violencia de
género, entre oLros.

El relator especial expresd, en su momento, su preocupacién por la
vulneracién de los derechos humanos, especialmente de los trabajadores
migrantes, relacionadas con abusos en las condiciones de trabajo algunas veces
similares a la esclavitud o al trabajo forzoso, la retencién de documentos, el
pago parcial de las remuneracién o simplemente su omisién, limitaciones
a la libertad de circulacién, condiciones precarias en el alojamiento que los
cmplcadums put:r_{v:n CRTAT {]hligﬂ.dﬂ& d PH]P[}T’Ei{]HE[’, E.hLlSl'.IS l:l.ll'_' ].E.Fi ﬂ.gL"HEiHS I:J'I'_‘
contratacion de trabajadores migrantes o clandestinidad de las mismas como
consecuencia de la falea de regulacion.

En su resolucion 60/227 sobre la migracién internacional, la Asamblea
General establecié los principales temas que debfan examinarse, entre los
que sefialé los siguientes: los efectos de la migracién internacional para el
desarrollo econdmico y social; los aspectos multidimensionales de la migracién
internacional y el desarrollo, incluidas las remesas de fondos; la promocién del
establecimiento de alianzas y el fomento de la capacidad y el intercambio de las
mejores pracricas en todos los planos, incluidos los planos bilateral y regional;
}' IES mt&tdas F“':'I.I.'EI. astgurar EI l'CEPfH] }" 13 prutl:ccidn dt‘ IIIH 'l'.lt‘l"'.‘f.'hﬂh'- humanm:
de todos los migrantes”,

El hecho de que la Asamblea General destacara la proteccion de los
derechos humanos de los migranres constituye una importante decision en pos
de la visibilizacidn del problema y también respecto de los aportes que una
migracion bien administrada puede generar para el desarrollo tanto del pais
emisor como receptor. Estos beneficios a menudo se centran en las remesas de
fondos y otras cuestiones financieras vinculadas a la migracidn, pero también

B lefrrmee del Relator Especial sobre lor Derechos Humanoes de lsr Migranes (2006): Asamblea General
de Maciones Unidas, sexagésimo primer periodo de sesiones, 11 de septiembre de 2006 (Derechos
humanes de los migrantes A/G1/324),

* Azamblea General (2006).
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estd la rransferencia de los conocimientos ¥ aptitudq:ﬁ de los migrantes hacia sus
paises de origen [que producen un desarrollo en escala dificil de cuantificar,
por ejemplo, un caso muy concreto puede ser ¢l manejo o aproximacién a un
segundo idiomal. Sin embargo, aunque la atencién que se presta a estos aspectos
generalmente positivos de la migracién sea un elemento importante que puede
contrarrestar algunos de los numerosos mitos y percepciones de signo negativo
que se asocian con el fenémeno, en ocasiones puede dar la impresién de que en
esos andlisis no se tiene suficientemente en cuenta la dimensién humana que
constituye el nicleo de la experiencia de la migracién'.

Por ello es tan importante que la Asamblea General haya reconocido
que los migrantes son un grupo particularmente vulnerable, pues la dimensidn
humana del fenémeno suele quedar invisibilizada tras las cifras macroeconémicas
que significan las remesas. Efectivamente, en el predmbulo de su resolucién
60/169, relativa a la proteccién de los migrantes, la Asamblea enumeraba
muchas de las causas subyacentes de esta vulnerabilidad en los siguientes
términos: “Consciente de que el niimero de migrantes es cada vez mayor en
todo ¢l mundo, y teniendo presente la situacidn de vulnerabilidad en que
pueden encontrarse los migrantes y los familiares que los acompanan cuando
estdn fuera de sus Estados de origen debido, entre otras cosas, a las dificultades
que enfrentan a causa de su discriminacién en la sociedad, las diferencias de
idioma, costumbres y culturas, asi como las dificultades econdmicas y sociales
v los obsticulos para regresar a sus Estados de origen, especialmente en el caso
de los migrantes indocumentados o en situacién irregular, ...".

En varios trabajos anteriores'' hemos llamado la atencidn sobre el déficit
en la proteccién de los derechos humanos de los migrantes, cuestidn que hasta
el momento, estimamos, no ha permeado la politica y legislacién interna de
los estados. Sin embargo, ello no ha sido asi a nivel doctrinario, especialmente
en el dmbito internacional, ya que cada vez mds se oyen voces que reconocen
el problema, se han ido haciende cargo de é y de los nuevos desaffos que

" Asamblea General (2006].
U Pérez Villar, Carmen Gloria;

- “Los atras”, Anwario de Felosaffa furidica y Social, (N" 200, Valparafso 2002, pp, 395-406.

- “La maovilidad humana v su reflejo en el Derecha [nternacional actual”, Aetes XNTY fornadas o
Derecho Priblice, Santiago 2005, pp, 115-120,

- "La igualdad de las personas. Algunas observaciones al Ar, 57 del Codigo Civil”, Esdios de Derecfio
Cidd (No[T1). Sanriago 2008, pp. 49-621.

- "Gobernanza migraroria. Los nuevos acrores de la globalizacidn”. En Repiste acaddmica N2 51,
Academia de Ciencias Policiales de Camabineros. Santiago 2001, pp. 98-108.
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presenta la globalizacién en el dmbito de los derechos humanos y han esbozado
los postulados sobre los cuales se deberfa concentrar el debate en el tema de
los desplazamientos. Ello, adicionalmente, presenta un interesante campo
para la elaboracién teérica, partiendo por la misma determinacién del sujeto
concernido (los migrantes)' los derechos que estarian en juego (los mismos u
otros)", los conceptos o definiciones previos para el mejor entendimiento y
gnbcrnanza EI.C] cma.

Sin duda, y como ambién se ha dicho en nuestros trabajos anteriores,
estamos ante un gran desafio, especialmente en el dmbito del Derecho
[nternacional de los Derechos Humanos, para poner a prueba la universalidad
de los derechos fundamentales, tan publicitada en la doctrina y la jurisprudencia,
pero que, al parecer, estd atin pendiente en el caso de los migrantes y desplazados.
DC esta manera, ]'.I.ﬂ. ]Ifgﬂ.fj[]' fl maomento d.'l'_‘ P{]'T]CI d FFTI.H'.“E'JH. EE ].CIS CﬁtﬁndEICE I:I.L‘
proteccion y respeto de jure y de facto son para todos los seres humanos o sélo
PE[’E a[gunuﬁ, IL'IS L'I'L'I.C cuentan con un d{}cuml‘:nm I:.I.f rﬁldtncia 3]. d;ﬂ

4. EL AMBITO PENAL Y LABORAL COMO EJE DE LA PROTECCION

Sin duda, existen aspectos urgentes que deben preocupar a los organismos
de derechos humanos y a los estados afectados, como es el caso de la trata de
migrantes y el trdfico de migrantes que se insertan en el dmbito de la criminalidad
internacional, y que en Chile, estimamos, es incipiente 0 no muy masivo ain,
a pesar de que justo en estos dias se habla de una importante denuncia al

2 En trabajos anteriores hemos senalado que, en nuestre CONCEpLo, 2 quienes debe llamarse “migmnmf’
en el dmbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sen quienes esuin rotalmente al
margen de fa ley interma de extranjerfa del Estado recepror: los indocumentados. Son ellos quiencs
requicren de una especial arencidn, por el grado de vulnerabilidad en que se encuentean, Asi, ni el
migrante documentado, ni los residentes, munsmas o inversionistas, aungue sean exranjeros, cscin en la
siruaciin de desmedro de los *ilegales™ o "irregulares” como los llaman ormos, comao si el rema semintico
alverara las consecuencias de ser un cxranjero en otra terra.,

B En un documents de trabaje, elaborado en ol dmbite de la Organizacidn Intermacional para las
migraciones ([OIM), de Ja Misidn en Chile, en el 2003, se enumeran algunos derechos apeciheos de
los migrantes, como son: el derecho a ne migrar el derecho a dejar su pals v volver a @ libremente
como faculad propia de la nacienalidad; v en el pads de acogida, peear de los mismos derechos que
los nacionales de ese pafs respecto del acceso a la justicia, al ingreso al mercade laboral y a los servicios
sociales v el derechoe a mantener su culiura, Hermdndez, Pedro. “Las Migraciones Internacionales:
Andlisis y Perspectivas para una politica migrateria”™. Pp. 4-3. [En linea] [consulra: 11 de agosto de
201 1] heepe/fwwwcimal.cl
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:'c.ﬂpcctn“_ Con todo, Chile suscribia la Convencidn de Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos conexos en el afio
2005". Esta es una cara o dimensién del aspecto penal que involucra a los
migrantes, pues no hay que olvidar que en muchos pafses, incluido el nuestro,
la misma inmigracidn se criminaliza cuando no se siguen las estricras y a veces
contradictorias normas administrativas que regulan el ingreso, permanencia y
salida de extranjeros del pais, considerando al migrante, ya no como victima,
sino como destinatario mismo de las normas penales'®. Esta situacién no ocurre
solamente en Chile, por ciereo, por ello la doctrina, en términos cada vez mds
firmes, estd denunciando las discriminaciones y atropellos que se producen en
este ambito!”

Sin duda, estamos viviendo una etapa interesante en el desarrollo del
tema, pues a nivel intelectual nos encontramos con enérgicas denuncias, con una
perspectiva interdisciplinaria del debate ¥ con un proceso de transparentacién
de estas situaciones poco gratas de la experiencia globalizadora. Asi, por
ejemplo, se reconoce que “como condicién moderna del hombre y de la
humanidad, la inmigracion tene formas ¥ ldgit:a:i que se transﬁguran hasta
estereotipar negativamente a los inmigrantes, por ejemplo, desde figuras
incorporadas al imaginario social como el indigente y el errante, asociado al
vagabundo como peligro y pobreza y que construyen la representacién social
de individuos andnimos, potenciales desestabilizadores del orden, ‘extranos’

" herpadfwwew larercera.com/noticia/nacional (201 3/05/680-522821-9-hscalia-investiga-a-empresa-
del-maule-par-emplear-a-trabajadores-bolivianos.shoml

" Decreta Supremo No 342, Disrio Oficial de 16 de febrero de 2005, Promulga la Convendidn de
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus prutw.u|us contra el erdfico
ilicico de migrantes por tierra, mar ¥ aire y paca prevenin, reprimie v sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres ¥ nifios,

"* Citamos, a modo de :J-:mpin. los siguicntes epigrafes: “La criminalizacidn de la inmigracidn: acerca
del problema de la i mm:gj':].n:lc-n en Espafia o cdmo convertir un fendmeno histérico-social humano
en problema’”; “La construccidn de un nucvo enemige a combaiin: la figura del inmigrantc ilegal”™,
Goldberg, Alejandro, Ti sudaca: fas dimensiones J'Jrkrﬁrf'm-grﬂg:'uf:,l‘;rm. sacigpoliticas y culturales alvededor
del significado de e fnmigranee Oy argestine) en Espadia. Prometeo Libros, Buenos Aires 2007, Pp. 69 v
81,

TEEL 21 de julio de 2007 ha sido la peor rragedia sufrida por la inmigracion africana en aguas de las islas
Canarias. 5S¢ csrima que murieron cerca de 3 inmigranres subsaharianos, ahogados por ¢l fuerte oleaje
al sur de Tenerife. El rriste episodio abrid nuevamenre la discusidn sobre el modo de enfrentar el rema
del rraslado masivo ¢ ilepal de cenrenares de personas hacia el continente europes”. Avila, Oscar §.).
“Migracidn clandestina a Espafa: Se hunden como piedras. .7, en Revista Mensafe, septiembee 2007,
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del exterior™®, Pero también se reconocen las consecuencias mids extremas de
la migracién cuando se habla derechamente de "los muertos en las fronteras
v en el Mediterrineo, que hoy no es solamente un lugar de rurismo sino un
cementerio para jévenes sin papeles”™".

.I'!'I. PCS-E.T dC I.Eﬁ gravc.'i cnnsccu::ncias quc, CIl Casons oxtremos "'ECEI:II'I
hemos senalado—, produce la migracién, su efecto mds masivo y notorio es, sin
EI.'L'I.CI.E., CI. d{_‘splazam'[cntn dt grﬂndf:& Fucnm; lahnmlc:\'. Y cs osfe ESPCCtﬂ, 0 5Ca EI
laboral, el mds transversal a todo migrante, pues precisamente lo que buscan
ma}mri:ariamcntc csras pcrﬁnnas no cs I'I'Ii'i i'.]_l.l.-l:‘.‘ {II.'][CHC!' un trahaju o P{]'I:I.l:r
desarrollar una actividad econdmica que les permita unas condiciones de vida
mds dignas que las existentes en sus paises de origen™.

Sin embargo, las convenciones laborales no tienen la amplitud que a
veces se requicre porque en este dltimo caso el destinatario del resguardo estd
circunscrito a una persona determinada que cumple ciertos requisitos como
es el ser un trabajador en los términos de la Convencién, y ello no siempre es
asi, pues puede ocurrir que una persona migrantes no tenga trabajo y con ello
puede quedar fuera de la convencién. Hay que tener presente, ademds, que
los trabajadores migrantes documentados, en los hechos, tienen siempre una
situacidn bastante mds favorable que los indocumentados.

En este dmbiro, como es sabido, existe la "Convencién internacional
sobre la proteccidn de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares” de 1990%, pero ello requiere de un adecuado desarrollo legislativo que
permita la correcta ejecutabilidad de la misma. Ademds, la convencidn sélo ha
reunido el minimo de ratificaciones para alcanzar su vigencia y ellas han venido
de los paises de emigracidn y no de las potencias receproras de dicha migracién.

Asi, desde una perspectiva pricrica, la doctrina especializada ha propuesto
reponer los planes de migracién temporal (PMT), que son programas dirigidos
por los estados receptores, donde se invita a ciertos trabajadores seleccionados
a cumplir contratos de trabajo por un periodo determinado, con el objeto

B Tijous, Marfa, "El cuerpa del ‘otre™, en Fore Bieitenario, LOM ediciones, Santiago 2008, pp.
145146,

" Wer Withol de Wenden, Cartherine (2008), p. 138.

Mer Stefoni, Carolina, “Migrantes en Chile, Alge mis que estereotipos”, en Fore Breemtenarie, LOM
ediciones, Santiage 2008, p. 131,

' Decrera Supremo N° 84, Ministerio de Relaciones Exreriores {Dtarip (hfietad 8 VL2005), promulgd
la "Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migrarorios
v de sus tamiliares”.
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de asegurar su retorno. Las criticas son considerables por cuanto significa
restringir importantes libertades del trabajador, especialmente en cuanto al
desplazamiento y a la liberrad de contraracion al quedar atado a un empleo 0 a
un empleador el del contrato que justifica el PMT*.

Por dltimo, la doctrina reconoce “una tension permanente entre ¢l
derecho soberano de los Estados de controlar y regular la admisién, permanencia
y trdnsito de extranjeros en sus respectivos territorios y las necesidades de
movilidad que se manifiestan en grupos crecientes de la poblacién, motivados
por las condiciones existentes en las comunidades de origen y por la
incuestionable demanda de los pafses de destine™ . De igual medo se reconoce
que “los Estados tienen facultades indiscutibles para determinar qué personas
extranjeras pueden ser admitidas en su territorio, expulsar a algunas de ellas en
ciertas circunstancias, controlar sus fronteras y adoptar las medidas necesarias
para proteger su seguridad cuando se considera amenazado. Al mismo tiempo,
nadie duda que este poder de administrar y regular la migracidn internacional
debe ejercerse con pleno respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, conferidas en ¢l marco de los instrumentos internacionales de
derechos humanos y de las normas del derecho internacional consuerudinarias.
Las legislaciones de todos los estados soberanos consagran los derechos
humanos, de manera que no puede concebirse un Estado en que no se respeten
J.E]S dtl’CChHS dl‘: Pﬂ[tf I'.{C Sl ITIifITIhH}S- PUT f]. ]'.I.CC].'.I.EJ dC 5CT t‘xtranjtn:sh.

5. EL APORTE DE LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EN LA
PROTECCION DE LOS MIGRANTES

Veremos, a continuacién, algunos casos de particular interés sobre el
asunto que aqui nos convoca, que se han plan:cado en el ambito de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tanto en su vertiente consultiva como
contenciosa, y donde el tema presenta especial sensibilidad ya que en este
espacio coexisten pafses de emigracién como de inmigracién.

a) Jurisprudencia consultiva: Sin duda, un aporte fundamental en esta
materialo ha hechola Corte Interamericanade Derechos Humanos (Corte IDH),

“ Ruhs, Marin, “Potencial de la inmigracidn temporal en la politics internacional de migraciones™, en
Revista internacional del irabie, mimero monogrifico “La migracidn inrernacional”. Wol. 125, 1-2, 2006,

A Citade por Naciones Unidas (2008),
“ Thidem.
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primero, en su Opinién Consultiva N° 16, de 1999 ¥ lucgn. Cﬁpccialmcntc,
en su Opinion Consultiva N° 18, de 2003, donde se plantearon cuestiones
de fundamental importancia que impactan directamente sobre los principales
problemas que debe enfrentar la migracion™. Asi, en primer lugar, se plantea
la situacion de alta precariedad en que vive este grupo cada vez mayor de seres
humanos, reconociéndose que: “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 condicidn de vulnerabilidad tiene una
dimensidn ideoldgica v 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 estrucrurales).
Esta situacion conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y
otros a los recursos publicos administrados por el Estado™ (N° 112).

De esta forma, se reconoce abiertamente que “existen prejuicios culturales
acerca de los migrantes, que permiten la reproduccién de las condiciones de
vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que
dificultan la integracién de los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad de
las violaciones de derechos humanos cometidas en su conera” (IN® 113).

Como ya hemos dicho en otros trabajos”, estimamos que el problema
central en el tema migratorio o de la movilidad humana, en general, estd
en las graves consecuencias que los estados atribuyen a la irregularidad
documental o indocumentacién del migrante, de tal manera que este tipo de
sujetos, los “indocumentados”, debieran ser el principal foco de preocupacién
y de proteccién juridica de sus derechos fundamentales. Asi, los extranjeros
indocumentados estin expuestos a miltiples abusos por la precariedad juridica
y de hecho en que viven y son, frecuentemente, objeto de la persecucién oficial
de los 6rganos del Estado recepror™. Por lo tanto, en estos casos ¢l irrespeto
de los derechos fundamentales puede venir de una doble via: la publica
proveniente del Estado y sus drganos, y la privada proveniente de quienes,

- I:'.'{sl.r'r.l.r'&n Comsiadefoa NO16 {1999): Corte Interamericana de Derechos Humanos, | de actubre de 1999
(El derecho a la informacion sabre la asistencia consular en el marco de las garantias del debide Jrroceso
legal, OHC-16/99).

“Con fecha 10 de mayo de 2002, Meéxico somerid a la Corre Interamericana una solicitud de opinidn
consultiva sobre la condiciéon juridica y derechos de los migrantes indocumenrados.

I Pérex (20110, pp. 98-108,

# Decrero Ley 1,094 de 1975, acrual ley de exrranjeria de Chile, rrara en su Tirula 1T "De las infraccio-
nes, sanciones y recursos . La pena de presidio es considerada en los articulos 68, 69, 75 v 87.
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aprn-vcchindnﬁc dl: ] | prccnricdad, Il'.lﬁ cnnducc—n. CN CAS05 EXNINCITION, 3[ rmhﬂjﬂ
forzoso, la explotacion sexual y aun a la esclavitud.

En este sentido la Corte Interamericana planted enfiticamente que: ... la
situacion regular de una persona en un Estado no es condicion necesaria para que
dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no discriminacién,
puesto que, como ya se menciond, dicho principio tiene cardcter fundamental y
todos los Estades deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera
que se encuentre en su territorio. Esto no significa que no se podrd iniciar accién
ﬂlguna COnLra idb P'ETEUI'IHS migrﬂntt‘s 'L'I'IJ.C nao L'l.lITIF']HI'I 1 EI Urdtnamit:ntu
juridico estatal. Lo importante es que, al tomar las medidas que correspondan,
los Estados respeten sus derechos humanos y garanticen su gjercicio y goce a
toda persona que se encuentre en su territorio, sin discriminacion alguna por su
regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa”
(N° 118).

En el mismo sentido la Corte ha sefialado que: “Los Estados, por lo ranto,
no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio de
los migrantes. Sin embargo, sf puede el Estado otorgar un trato distinto a los
migrantes documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre
migrantes y nacionales, ‘siempre v cuando este trato diferencial sea razonable,
objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos’. Por ejemplo, pueden
efectuarse distinciones entre las personas migrantes y los nacionales en cuanto a la
titularidad de algunos derechos politicos. Asimismo, los Estados pueden establecer
mecanismos de control de ingresos y salidas de migrantes indocumentados a su
territorio, los cuales deben siempre aplicarse con apego estricto a las garantias del
debido proceso y al respeto de la dignidad humana™ (N* 119).

Por iltimo, la Corte manifestindose sobre los efectos del principio de
igualdad y no discriminacién ha sefalado que “esta obligacién general de respetar
y garantizar los derechos humanos, sin discriminacién alguna v en una base de
igualdad, se derivan varias consecuencias y efectos que se concretan en obligaciones
especificas” (N 102), v que luego sefiala cuales son estas consecuencias, en los
siguientes términos: “en cumpﬁmirnl:r.l de dicha uHiga{:iﬁin, los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cuah.[uicr manera vayan dirlgidas, directa
o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. Esto
se traduce, por ejemplo, en la prohibicién de emirir leyes, en sentido amplio,
de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro cardcrer, asi
como de favorecer actuaciones y pricticas de sus funcionarios, en aplicacion o
interpretacion de la ley, que discriminen a determinade grupo de personas en
razon de su raza, género, color, u otras causales™ (N° 103).
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“Ademas, los Estados estdn nhligadns a adnprar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccidn que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y pricticas de
terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan
las situaciones discriminatorias” (IN® 104). “En razdn de los efectos derivados
de esta obligacion general, los Estados sdlo podrin establecer distinciones
objetivas v razonables, cuando éstas se realicen con el debido respeto a los
derechos humanos y de conformidad con el principio de la aplicacion de la
norma que mejor proteja a la persona humana” (N® 105).

“El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad
internacional del Estado, y ésta es tanto mds grave en la medida en que ese
incumplimiento viola normas perentorias del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. De esta manera, la obligacién general de respetar y
garantizar los derechos humanos vincula a los Estados, independientemente de
cualquier circunstancia o consideracidn, inclusive el estatus migratorio de las
personas” (N® 106).

“Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que los Estados deben
asegurar, en su ordenamiento juridico interno, que toda persona tenga acceso, sin
restriccion aiguna, a un recurso sencillo )-’r:ﬁ:::tim que la ampare en la determinacion
de sus derechos, independientemente de su estarus migratorio™ (N® 107).

Como vemos, la respuesta de la Corte ha sido sélida en el sentido que
el estarus migratorio es absoluramente independiente del debido respero de
los derechos humanos y que el incumplimiento de estas obligaciones acarrea
responsabilidad internacional del Estado.

b) _,."nrzipmﬂrrn.:'fﬁ contenciosa: Citaremos, en esta upurtunidud, dos
sentencias recientes que consideran especialmente el estatus migratorio
de las victimas afectadas y transcribiremos algunos pdrrafos que muestran
expresamente la consideracion de los migrantes v sus derechos fundamentales.

— Caso Vélez Loor vs. Panamd (sentencia de 23 de noviembre de 2010)%.
Con fecha 11 de noviembre de 2002, don Jestis Tranquilino Vélez Loor,
ecuatoriano, fue retenido en el Puesto Policial de Tupiza, Repiiblica de Panamd,
por no portar la documentacién necesaria para permanecer en dicho pais.
Posteriormente, la directora nacional de Migracion dicté orden de detencién en

“ hopydPwwoarcorteidh.or.crf/index. phpfjurisprudencia
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su contra, y ¢l senor Vélez Loor fue rrasladado a la Circel Publica de La Palma.
Mediante resolucién 7306 de 2002 la directora nacional de Migracién, luego
de constatar que el sefior Vélez Loor habia sido deporrado el 18 de septiembre
de 1996 de Panamd, resolvié imponerle la pena de dos anos de prisién en uno
de los centros penitenciarios del pais, por haber infringido las disposiciones
del Decreto Ley N* 16 sobre Migracién de 1960. La referida resolucién no fue
notificada al sefior Vélez Loor. El 18 de diciembre de 2002 fue trasladado al
Centro Penitenciario La Joyita. Mediante resolucién 8230 de 2003 la directora
nacional de Migracion resolvid dcjar sin efecto la pena impuesta, y el 10 de
septiembre de 2003 el sefior Vélez Loor fue deportado hacia la Repiiblica de
Ecuador.

En el conocimiento de este caso la Corte Interamericana recordé que
en el gjercicio de la facultad de hjar politicas migratorias, los estados pueden
establecer mecanismos de control del ingreso a su territorio y la salida de €l con
respecto a personas que no sean nacionales suyos, siempre que dichas politicas
sean comparibles con las normas de proteccion de los derechos humanos
establecidas en la Convencidn Americana. En tal sentido, la Corte senald que de
las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos, derivan deberes
especiales, determinables en funcidn de las particulares necesidades de proteccidn
del sujeto de derecho. Al respecto, se refirié a la situacién de vulnerabilidad en
que se encuentran los migrantes indocumentados o en situacién irregular por
ser los mds expuestos a las violaciones potenciales o reales de sus derechos y
sufrir, a consecuencia de su situacién, un nivel elevado de desproteccién de sus
derechos y diferencias en el acceso a los recursos publicos administrados por el
Estado con relacion a los nacionales o residentes. El Tribunal también observé
que las violaciones de derechos humanos cometidas en contra de los migrantes
quedan muchas veces en impunidad debido, fnter alia, a la existencia de facrores
culturales que justifican estos hechos, la falta de acceso a las estructuras de
poder en una sociedad determinada, y a impedimentos normativos y ficticos
que tornan ilusorios un efectivo acceso a la justicia,

De otra parte, la Corte indicd que la situacién de vulnerabilidad en que
suelen encontrarse las personas migrantes 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 v/o sancionadas
por la comision de delitos, tal como ocurrid en ¢l presente caso. Dicha situacion
hace que los migrantes sean mds propensos a sufrir tratos abusivos, pues
conlleva una condicidn individual de facte de desproteccidn respecto del resto



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Migraciones. Evolucion de la jurisprudencia internacional REVISTA DE DERECHO
Revista: N°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Carmen Gloria Pérez Villar ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Nlpracimmee. Fealecidn de b jerspradeacia imermsciomal &7

de los detenidos. Por ello, de resulear necesario ¥ pmp-circinnadn en el caso en
concreto, los migrantes deben ser detenidos en establecimientos especificamente
destinados a tal in que sean acordes a su situacién legal y no en prisiones
comunes, cuya finalidad es incompatible con la naruraleza de una posible
detencion de una persona por su situacion migratoria, u otros lugares donde
puedan estar junto con personas acusadas o condenadas por delitos penales. La
Corte cnn1:|u}rﬁ que dado que el sefior Vélez Loor fue privadn de libertad en
centros penitenciarios, en los cuales fue recluido junto con personas procesadas
y/o sancionadas por la comisidn de delitos, el Estado violé el articulo 5.1 y 5.2
de la Convencidn, en relacién con el articulo 1.1 de la misma.

Por tltimo, respecto a las reparaciones, la Corte dispuso que, si bien
la misma sentencia constituye una forma de reparacién, adicionalmente se
ordend, entre otras medidas, que el Estado de Panamd debe, en relacién a la
vicrima, las siguientes prestaciones:

a) pagar la suma fijada en la Sentencia, por concepto de tratamiento y
arencién médica y psicolégica especializada, asi como medicamentos y otros
gﬂStUS futurus IC!ECiUnﬂL{[L‘Z;

b} continuar eficazmente y conducir con la mayor diligencia v dentro
de un plazo razonable, la investigacién penal iniciada en relacién con los
hechos denunciados por el sefior Vélez Loor, con el fin de determinar las
correspondientes responsabilidades penales v aplicar, en su caso, las sanciones y
demads consecuencias que la ley prevea;

c) adoptar las medidas necesarias para disponer de establecimientos con
capacidad suficiente para alojar a las personas cuya detencién es necesaria y
proporcionada en el caso en concreto por cuestiones migratorias, especificamente
adecuados para tales propdsitos, que ofrezcan condiciones materiales ¥ un
régimen acorde para migrantes, y cuyo ptrsumﬂ sea civil y estd debidamente
calificado y capacitado;

d) implementar un programa de formacidén y capacitacidon para el
personal del Servicio Nacional de Migracion y Naturalizacion, asi como para
otros funcionarios que por motivo de su competencia tengan trato con personas
migrantes, en cuanto a los estindares internacionales relativos a los derechos
humanes de los migrantes, las garantias del debido proceso y el derecho a la
asistencia consular, y

¢) implementar programas de capacitacién sobre la obligacién de iniciar
investigaciones de oficio siempre que exista denuncia o razon fundada para
creer que se ha cometido un hecho de tortura bajo su jurisdiccién, destinados
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a integrantes del Ministerio Piblico, del Poder Judicial, de la Policia Nacional,
asf como a personal del sector salud con competencia en este tipo de casos y que
por motivo de sus funciones sean los primeros llamados a arender a victimas
de torrura.

— Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana (sentencia
de 24 de octubre de 2012)*.

Fue acreditado ante el Tribunal que ¢l 18 de junio de 2000 un camidén
amarillo que transportaba un grupo de aproximadamente 30 nacionales
haitianos, quicnes se encontraban en rerritorio dominicano, no se detuvo
frente a un puesto de control ubicado en Botoncillo. Ante wl situacién,
militares dominicanos iniciaron una persecucidon por varios kildmetros,
realizando disparos que impactaron a las personas que se transportaban en
éste, resultando en la muerte de cuatro personas y varias mds heridas. Con la
posterior volcadura del camién, perdié la vida una quinta persona y varias mis
corricron para salvar sus vidas; momento en el cual los militares dispararon
provocando la muerte adicional de dos personas. En virtud de dicho despliegue
de fuerza perdieron la vida seis nacionales haitianos, un nacional dominicano v
al menos 10 personas resultaron heridas. Algunos de los sobrevivientes fueron
trasladados a un hospirtal sin que fueran registrados ni atendidos debidamente,
v los restantes sobrevivientes fueron detenidos y llevados al Destacamento
Operativo de Inteligencia Fronteriza en Montecristi. Horas mds tarde fueron
llevados al cuartel militar de Dejabdn, lugar en el cual agentes militares los
amenazaron con llevarlos a una prisién, y les sefalaron que podrian trabajar
en el campo o pagar dinero a los agentes para ser llevados a la frontera con
Haiti. En respuesta, los detenidos entregaron dinero a los agentes militares, ¥
en horas de la tarde del 18 de junio de 2000 fueron trasladados al poblado de
Quanaminthe (Wanaminthe), en Haitl. Los cuerpos de los haitanos fallecidos
fueron inhumados en una fosa comun v, a la fecha, no han sido repatriados ni
entregados a sus familiares.

Al respecto, la Corte observé que en el contexto de discriminacién
conira migrann:s. t']. L0 dC ].'il. fl..ltr.ﬂ:l dtﬁmtdidﬂ £1 L'I ek, dt‘mustnﬁ ].H ru]ta
de implementacién de medidas razonables v adecuadas para lidiar con esta
SItuAacion en perjuicio de este grupo de personas haitianas. Por tanto, la Corte
concluyd que el Estado de Republica Dominicana viold el derecho a la vida

* hopeffwwwcorteidh.oror/sidoesboletnes ol _02_spa.pdf
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dispucsm en el articulo 4.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, en relacidn con el articulo 1.1 de la misma, en su dimensién de
respeto, con motivo de la privacidn arbitraria de la vida de cinco victimas
fallecidas durante la persecucién. Ademis, la Corte encontrd responsabilidad
del Estado por la ejecucién extrajudicial de dos victimas, quienes corrieron
luego de la volcadura del vehiculo, en contravencién de los mismos articulos.

Ademds, la Corte consideré que, a pesar de que las detenciones
tuvieron lugar por un lapso inferior a las 48 horas correspondientes al plazo
constitucionalmente establecido por ¢l ordenamiento juridico dominicano
para la presentacién del detenido ante una autoridad judicial competente, los
migrantes no fueron puestos en libertad en Repiblica Dominicana, sino que
los agentes militares, unilateralmente, aplicaron la sancién de expulsién, sin
que las victimas hubieran sido puestas ante una autoridad competente quicn,
en su caso, pudiera determinar su libertad. Finalmente, la Corte encontré que
en vista de la :::{pulsi:'in cxptdfta. las victimas migrantes carecieron de roda
oportunidad para accionar un recurso adecuado que rutelara la legalidad de
la detencién. Por todo lo anterior, la Corte ::::m:lu}fﬁ que ¢l Estado viold el
derecho a la libertad personal, reconocido en el articulo 7, v sus incisos 7.1,
7.2,7.3,7.4,7.5y7.6 dela Convencién en perjuicio de las victimas detenidas.

Respecto de las garantias judiciales, la Corte consideré que la expulsién
de los migrantes haitianos no se adecud a los estdndares internacionales en
la materia, ni a los procedimientos previstos en la normativa interna. No se
respetd a los migrantes haitianos ninguna de las garantias minimas que les
correspondian como extranjeros, Por ranto, la Corre considerd que Republica
Dominicana viold el derecho al debido proceso y las garantias judicialts,
previsto en el arriculo 8.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de las
victimas expulsadas.

En razon de lo anrerior, la Corte concluyd que el Estado traté a los
Migrantes como un grupo, sin individualizarlos o darles un trato diferenciado
como seres humanos, y tomando en consideracion sus eventuales necesidades
de proteccidn. Lo anterior representd una expulsion colectiva, en contravencién
con el articulo 22.9 de la Convencidon Americana.

Respecto del deberde respetar y garantizar los derechos sin discriminacion,
la Corte observa diversas situaciones de vulnerabilidad en contra de las victimas
haitianas, en razén de su condicién de migrantes irregulares, En este sentido,
la situacién de especial vulnerabilidad de los migrantes haitianos se debid, inrer
alia, a:
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a) la falta de medidas preventivas para enfrentar de manera adecuada
situaciones relacionadas con el control migratorio en la frontera terrestre con
Hairi:

b} la violencia desplegada a través del uso ilegitimo y desproporcionado
l'.{C ]3. FL'I.C]'ZE cn contra dl: PCTE(]]'.IE.S migrantr_‘_'-i dcsarmadaﬁ;

c) la falta de investigacién con motivo de dicha violencia, la falta de
declaraciones y participacion de las victimas en el proceso pcn:al ¥ la impunidad
de los hechos;

d) las detenciones ¥ L"xpuhii{’:-n colectiva sin las debidas garantias;

e) la falra de una atencién y tratamiento médico adecuado a las victimas
heridas, v

t) el tratamiento denigrante a los caddveres v la falta de su entrega a los
familiares.

Todo lo anterior evidencié que, en el presente caso, existid una
discriminacidn ﬂrfﬁ?ﬂ.‘ﬂ en perjuicio de las victimas del caso por su condicidn de
migrantes, lo cual derivé en una marginalizacién en el goce de los derechos que
la Corte declard violados en esta Sentencia. Por tanto, la Corte E{}nc]uyﬁ que
¢l Estado no respetd ni garantizé los derechos de los migrantes haitianos sin
discriminacion, en contravencion del articulo 1.1 de la Convencién Americana,
en relacion con los articulos 2, 4, 5, 7, 8, 22.9 y 25 de la misma.

6. CONCLUSIONES

Uno de los efectos mis visibles de la globalizacion es el masivo
dtsp'az.amitnm Li.-L‘ ptr&;unas PL'IT [ﬂd{l C]. mundu. E.“U SC "."j.tﬂt hacir:n-r.l:u
en condiciones cada vez mds precarias para la vida y la integridad fisica v
psicoldgica de los migrantes. Frente a esta necesidad de desplazamiento se
han creado lucrativos negocios ilegales que han sido tipificados en el derecho
internacional como es el trdfico de migrantes v la trata de personas. El aspecto
laboral, que es una de las principales morivaciones de los migrantes, también
ha tenido respuesta en el derecho internacional mediante la suscripcidn de una
convencion en el dambito de Naciones Unidas que, sin embargo, no ha renido
una adecuada acogida en la comunidad de estados, lo que se refleja en su bajo
niimero de ratificaciones. Ha sido la doctrina uno de los agentes mis activos
en la denuncia y el levantamiento del tema, desde la definicidn de un nuevo
sujeto de derecho internacional, hasta los derechos mismos de que son titulares.
Todo este camino estd culminando hoy en una cada ver mds interesante
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jurisprudr:ncia internacional que reivindica los derechos fundamentales de los
migrantes, en términos de igualdad y no discriminacidn, independientemente
de su regularidad documental. En virtud de ello, es necesario revisar nuestra
actual ley de extranjeria que, estimamos, no se adecua a estos estindares
internacionales en materia de movilidad humana.
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