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221 1815002 INforme del Relator Especial sobre los derechos humanos de

los migrantes fesumen

En el presente informe se resefian las principales actividades realizadas por el Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes desde la presentacién de su informe anterior a la Asamblea General.
El informe contiene un estudio sobre el acceso efectivo a la justicia de las personas migrantes, que
incluye el derecho a la informacion e interpretacion, la asistencia juridica y representacion legal, la
asistencia consular y acceso a recursos y reparacion. El estudio analiza los obstaculos a los que se
enfrentan las personas migrantes en su acceso a la justicia y destaca la necesidad de fomentar la
creacion de barreras cortafuegos para garantizar este derecho. El estudio contiene recomendaciones
para que los Estados garanticen el acceso efectivo a la justicia de las personas migrantes, incluyendo

aquellas con necesidades particulares de proteccion.
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181592 3151 |. Introduccion 1. El Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes

presenta este informe a la Asamblea General en cumplimiento de lo dispuesto en la resolucién 34/21 del
Consejo de Derechos Humanos.

Il. Actividades

2. El 11 de mayo de 2018 el Relator Especial dict6 una Conferencia sobre Politicas Migratorias y



Derechos Humanos en la Universidad Auténoma de Madrid. ElI 17 de mayo fue orador principal en una
Conferencia sobre Trata y Corrupcién en la Universidad Carlos Il de Madrid.

3. Del 4 al 8 de junio de 2018, el Relator Especial participé en la reunion anual de los procedimientos
especiales celebrada en Ginebra. El 13 de junio participd en el panel “Human mobility in times of
populism”, realizado en la American University, Washington D.C.

4. El 20 de junio de 2018, el Relator Especial presenté su primer informe tematico al Consejo de
Derechos Humanos (A/HRC/38/41) sobre el regreso y la reintegracion de las personas migrantes. El 22
de junio participé como orador en el evento paralelo organizado por la organizaciéon no gubernamental
CIVICUS sobre retroceso del espacio civico en la Unién Europea y criminalizacion de la asistencia a
personas migrantes.

5. Del 9 al 13 de julio de 2018 asistio a la Ultima ronda de negociaciones sobre el Pacto Mundial para una
Migracion Segura, Ordenada y Regular celebrada en Nueva York.

6. El 18 de julio de 2018 participé en una conferencia sobre el 400 aniversario de la entrada en vigor de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de la creacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con una ponencia en el panel sobre “Desafios globales contemporaneos para los
sistemas de proteccion de derechos humanos,” realizada en San José de Costa Rica.

lll. Acceso efectivo a la justicia de las personas migrantes

A. Introduccién
7. El acceso efectivo a la justicia es el derecho que tiene toda persona, sin discriminacion, de acudir al
sistema previsto para la resolucién de conflictos y de restitucion de los derechos. El acceso a la justicia
cumple una doble funcién, al ser un derecho fundamental inherente a toda persona y un principio que
establece obligaciones para los Estados, particularmente el garantizar que toda persona pueda acudir
ante los tribunales a reclamar que se protejan sus derechos. Los Estados, en aplicacion del derecho
internacional de los derechos humanos, tienen la obligacién de garantizar los derechos humanos de
todas las personas que estén bajo su jurisdiccion, independientemente de su nacionalidad o situacién

migratoria, entre los cuales se encuentra el derecho de acceso a la justicia y a un debido proceso 2.
8. En las siguientes secciones se analizan los derechos y aspectos esenciales que comprenden el acceso
efectivo a la justicia, tales como el derecho a la asistencia juridica y representacion legal, el derecho a la
informacion y a intérprete, el derecho

" Para las actividades entre agosto de 2017 y abril de 2018, véase A/HRC/38/41. ? Articulo 2 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.
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4/21 18-15902 a la asistencia consular, y la autoridad competente a la que se tiene acceso, asi como
recursos y reparacion. Todas estas garantias de un debido proceso corresponden a todas las personas
migrantes, independientemente de su estatus migratorio, para reclamar sus derechos en procedimientos
migratorios o de solicitud de asilo, en caso de detencién o expulsién, explotacion laboral y cualquier otra
violacion de sus derechos humanos.

9. El estudio contd con la contribucion de diversas organizaciones de la sociedad civil, asi como de
equipos de abogadas y abogados de la Universidad Diego Portales (Santiago de Chile) y la Universidad
Carlos Il de Madrid.

B. Asistencia juridica y representacion legal

10. La representacion legal de las personas deriva del concepto de debido proceso, ambos consagrados
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Los articulos 7, 8 y 11 establecen que todas las
personas son iguales ante la ley y que tienen derecho a igual proteccion de la ley. Asimismo, se
establece que “[tjoda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales” (art. 8). Del articulo 10



se desprende que para ello es necesario contar con asistencia juridica y representacion legal
especializada, asi como gratuita para quienes no pueden acceder a ella. El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos prescribe que la persona migrante en situacidon regular solo podra ser
expulsada en cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la ley, por lo que esta podra exponer
las razones que la asistan en contra de su expulsion y hacerse representar ante la autoridad competente
(art. 13). Ahade que “[tloda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial’ (art. 14). El Relator Especial subraya que las
personas migrantes gozan de un derecho a contar con asistencia juridica técnica, la cual debe ser
proveida por el Estado gratuitamente a aquellas personas que no puedan pagarla, haciendo
verdaderamente operativo el derecho a un debido proceso.

11. La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos establece que el derecho a juicio imparcial
comprende el derecho a ser defendido (art. 7). Asimismo, la Union Africana adoptd los principios y
directrices del derecho al juicio imparcial y asistencia legal que determinan el derecho al igualitario
acceso a abogados y la asistencia juridica gratuita, y en su marco de politicas migratorias para Africa y su
plan de accién de 2018-2027 pone énfasis en fortalecer la asistencia legal para migrantes victimas de
trafico, crimen organizado y trata de personas. Adicionalmente, se establece el derecho de ser defendido
en casos administrativos, por lo que la asistencia legal gratuita también debe ser garantizada en
procedimientos migratorios 3.

12. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea incluye la obligacion de establecer un
sistema efectivo de acceso a la justicia, lo que abarca el derecho a tener la posibilidad de ser aconsejado,
defendido y representado. Ademas, se refiere a la asistencia juridica gratuita para quienes no dispongan
de recursos suficientes. La jurisprudencia europea ha establecido que el Estado debe garantizar el
acceso a justicia de iure y de facto, de modo que si no ofrece un sistema de asistencia

3En cuanto a jurisprudencia en la regién africana, véase 224/98 Media Rights Agenda v. Nigeria,

14th Annual Activity Report [Compilation 1994—2001, Institute for Human Rights and Development in Africa, Banjul, 2002,
pags. 286 a 300], en la cual la Comisién Africana aplico la observacion general num. 13 (1984) del Comité de Derechos
Humanos sobre administracion de justicia, referida a la asistencia legal.
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ofrezcan®.

13. Respecto del procedimiento de asilo, la Unidon Europea ha resuelto que los Estados parte deben
facilitar consejo sobre el procedimiento, asi como los derechos y obligaciones de los solicitantes, en su
propio idioma. Sin embargo, la asistencia legal gratuita ha sido limitada a las personas solicitantes cuyas
solicitudes tuvieron respuesta negativa®. De acuerdo a informes de la sociedad civil, los derechos como la
asistencia legal gratuita, informacién y traduccion no han sido ni son en la actualidad plenamente
garantizados en Alemania®, Francia’, Grecia®, Hungria® ni Italia®.

14. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce el derecho de proteccién judicial, que
salvaguarda el derecho a la representacion legal (art. 25), lo que se realiza mediante la asistencia juridica
letrada de manera eficiente y equitativa para quienes lo necesiten. El articulo 8 de la Convencion
Americana dispone que todas las personas inculpadas tienen derecho a defenderse personalmente o de
ser asistidas por un defensor de su eleccidon y de comunicarse libre y privadamente con su defensor. Por
su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto que “[e]l debido proceso legal es un
derecho que debe ser garantizado a toda persona, independiente de su estatus migratorio™".

15. El Relator Especial destaca el rol fundamental de las organizaciones no gubernamentales, clinicas
juridicas universitarias y estudios de abogados pro bono, entre otros, en la representacion legal de
personas en movilidad internacional. Sin embargo, recuerda que ello no releva de responsabilidad al



Estado, que es quien tiene la obligacion de proveer asistencia y representacion legal gratuita.

16. La garantia del acceso a la justicia y su relacién con el debido proceso es especialmente relevante en
casos de desplazamiento forzado y en la determinacion de la calidad de refugiado. El riesgo de una
persona de ser devuelta al lugar donde su vida o su libertad se encuentran amenazadas implica que los
Estados deben tener especial consideracion de estas garantias, en particular el principio de no
devolucion, para evitar la violacién de sus derechos humanos. Aunque la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 no establece expresamente un derecho al debido proceso en los procesos de
reconocimiento de la calidad de refugiado, son aplicables los estandares internacionales de derechos
humanos en materia de garantias procedimentales.

4Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia. ® Directiva 2013/32/EU del Parlamento

Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre

procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccién internacional (refundicién), art. 39. 6 Agencia de

los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea, Monthly migration report,

diciembre de 2017. 7 Agylum Information Database (Aida), Francia (2017), disponible en
www.asylumineurope.org/reports/country/france/asylum-procedure/guarantees-vulnerable-

groups-asylum-seekers/age-assessment. 8 Grecia, Aitima, Asylum seekers on hold: Aspects of the asylum procedure in

Greece, abril de

2017; véase tambien Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia. 9 piga, Hungria (2017),

disponible en www.asylumineurope.org

Ireports/country/hungary/asylum-procedure/procedures/regular-procedure#footnote19_nj2htk4. 10 centro operativo per il

diritto all’asilo, Diritto di asilo. Regole ed eccezioni nella prassi della
Pubblica Amministrazione: Il monitoraggio di Coda sul territorio di Roma, octubre de 2015, pag. 24; Aida, Country Report

ltaly, 34. 11 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva OC-18 del 17 de septiembre de 2003 sobre
condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, parr. 121; véase también Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, fallo de 24 de octubre de 2012.
A/73/178/Rev.1

6/21 18-15002 C. Derecho a informacion e intérprete 17. El derecho a la informacién es
fundamental para poder ejercer otros derechos como el acceso a la justicia. Organizaciones no
gubernamentales y organizaciones internacionales proporcionan informacion y conciencian a las
personas migrantes sobre su derecho de acceso a la justicia mediante la produccién y diseminacién de
materiales explicativos de normas de proteccion de migrantes. Entre estas iniciativas destaca la
plataforma digital “Contratados.org,” creada por el Centro de los Derechos del Migrante para aumentar la
transparencia en la contratacion de personas migrantes. El Centro también desarrolla programas de
liderazgo para empoderar a las personas trabajadoras migrantes en sus reclamos de justicia, a través de
lideres de comunidades constituidos en comités de defensa del migrante. Asimismo, organizaciones
como el Centro asesoran y conectan a las personas migrantes con redes de organizaciones no
gubernamentales, abogados y funcionarios publicos para apoyo legal'?. A menudo las personas
migrantes tampoco son debidamente informadas de aspectos relacionados con el procesamiento de sus
datos y tienen dificultades para entender la informacién que reciben'.

18. Para el efectivo acceso a la justicia de las personas migrantes, es primordial que los Estados pongan
a disposicion los recursos econdmicos y humanos necesarios para proveerles informaciéon en un idioma



que puedan comprender cabalmente sobre los procedimientos y las garantias procesales que pueden
incoar frente a la vulneracion de sus derechos humanos. La Convencion Internacional sobre la Proteccién
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares reconoce el derecho de las
personas migrantes a ser asistidas gratuitamente por intérprete en caso de detencion (art. 16) o de ser
acusadas de haber cometido un delito (art. 18). EI Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer también recomienda a los Estados que eliminen los obstaculos linglisticos proporcionando
servicios independientes de interpretacion y traduccién profesional cuando sea necesario a fin de
garantizar la plena comprensién de los procesos judiciales'. Asimismo, el Comité de Derechos Humanos
se ha referido a la obligacién de los Estados de asegurar que las personas que buscan proteccion
internacional tengan acceso a intérprete como garantia de un debido proceso y respeto al principio de no
devolucion'®.

19. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado la obligacién de proporcionar un
traductor “a quien desconoce el idioma en que se desarrolla el procedimiento”'®. También ha sefialado
que los Estados deben respetar las garantias procedimentales minimas acordes a los principios de
interés superior del nifio y su proteccion integral, las cuales incluyen que se provea de un intérprete en
caso de ser necesario y que este sea un personal altamente capacitado para tratar con nifios'”.

20. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que, en casos de retencidén de personas
migrantes, estas tienen derecho a que se les transmita la informacién en un idioma que permita
comprender las razones de la detencién, el procedimiento y las garantias procesales que puede accionar
'8 Segun datos de la

2 Contribucion del Centro de los Derechos del Migrante. '3 Contribucion de la Agencia de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea. '*Véase la recomendacion general nim. 33 (2015) sobre el acceso de las mujeres a la justicia. '° Véase

CCPR/C/MLT/CO/2. '8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de
1999, sobre el derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal,

parr. 120. 17 Gorte Interamericana de Derechos Humanos, opinidn consultiva OC-21/4 de 19 de agosto de 2014 sobre los
derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. 18

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Saadi v. Italy.
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interpretacion gratuita a las personas migrantes en la mayoria (26) de los Estados de la Unién. La
Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, en su Resolucion sobre el derecho a recurrir
y a un debido proceso ha establecido que el mismo incluye el derecho a la asistencia gratuita de un
intérprete 1°.

D. Derecho a asistencia consular

21. La asistencia consular también es esencial para hacer efectivo el acceso a la justicia de las personas
migrantes. Ella resulta especialmente acuciante cuando se trata de personas privadas de libertad,
indistintamente de que lo sean en virtud de motivos penales o migratorios, ya que a menudo incide de
manera decisiva en el respeto a las garantias procesales. La Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares establece que “si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor
deberan informar sin retraso a la oficina consular competente en ese Estado cuando, en su
circunscripcion, un nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en
prision preventiva” (art. 36, apdo. b)). La Convencioén Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares lo consagra en su articulo 16, parrafo 7. La
asistencia consular también es muy importante en el ambito laboral, ya que con frecuencia las personas



migrantes son victimas de graves abusos en materia laboral, pudiendo alcanzar la trata y explotacion. De
alli la relevancia de que los Estados proporcionen asistencia consular al respecto, mediante la creacion
de agregadurias laborales u otros mecanismos.

22. El derecho a la asistencia consular constituye primordialmente un derecho de la persona migrante y
solo condicionadamente del Estado de origen, ya que la persona puede preferir no contactar a su Estado
por temor de persecucion u otras razones. La obligacion del Estado receptor incluye el informar sin
dilacién a la persona migrante detenida bajo su jurisdiccion acerca de su derecho a ser asistida por
funcionarios consulares del pais de la que es nacional y de su derecho a comunicarse con las
autoridades consulares de su pais, asi como a recibir de forma efectiva la asistencia consular. Asi lo ha
sefalado la Corte Internacional de Justicia, declarando que el articulo 36 de la Convencidén de Viena
sobre Relaciones Consulares crea derechos individuales que pueden ser exigidos por el nacional del
Estado que envia y que implican un imperativo para el Estado receptor, por lo cual la obligacién
trasciende al ambito de las relaciones entre Estados y se refiere a la proteccion de un derecho humano 2°
. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos?' Por su parte,
los tratados de la Union Europea contemplan la posibilidad de que un nacional de un Estado miembro
que se encuentre en un pais distinto al de su origen y que no cuente con representacion diplomatica,
pueda acogerse a la proteccion consular de un Estado miembro de la Uniéon Europea y que el trato que
reciba debe ser el mismo que el que recibiria un nacional de ese Estado 22.

9 Disponible en www.achpr.org/sessions/11th/resolutions/4/. 2° Corte Internacional de Justicia, casos The Vienna

Convention on Consular Relations (Paraguay VS Estados Unidos de América), providencia de 9 de abril de 1998; LaGrand
(Alemania vs. Estados Unidos de América), fallo de 27 de junio de 2001; Avena and Other Mexican Nationals (México vs.

Estados Unidos de América), fallo de 31 de marzo de 2004. 21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion

consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de
1999, sobre el derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal;
caso Vélez Loor vs. Panama, sentencia de 23 de noviembre de 2010; y caso Personas Dominicanas y Haitianas

Expulsadas vs. Republica Dominicana, sentencia de 28 de agosto de 2014. 22 artjculo 23 del Tratado de Funcionamiento

de la Unién Europea.
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misiones en el extranjero para ayudarlas. Las embajadas carecen con frecuencia de mecanismos
efectivos de comunicacioén, no ofrecen apoyo suficiente para asegurar asistencia legal gratuita y no
suelen implicarse en casos de detencion. Mas aun, usualmente no son informadas de la detencion de sus
nacionales, por lo que actian con retraso y las personas migrantes recurren a la ayuda de organizaciones
no gubernamentales. Aunque algunas misiones ofrecen asesoria legal en litigios, la practica no es
habitual ni lo suficientemente efectiva y completa 2.

E. Autoridades competentes

24. El tipo de autoridad a la que se tiene acceso en las relaciones migratorias con el Estado incide
directamente en el ejercicio del acceso efectivo a la justicia. En situaciones de denegacion de entrada,
solicitudes de refugio y deportacion, en algunos Estados el acceso es confiado solamente a una autoridad
administrativa. En otras, a una autoridad administrativa y a una judicial por la via de los recursos
procesales. Algunos Estados contemplan ademas la posibilidad de dirigirse directamente ante una
autoridad judicial. Por ejemplo, la regulacion al respecto en los Estados Unidos de América presenta
caracteristicas peculiares, dado que los jueces de inmigracion no pertenecen al Poder Judicial sino que
dependen de la Fiscalia General. En ciertos casos se puede elevar un recurso ante la Corte Federal de



Apelaciones, que forma parte del Poder Judicial.

25. Los recursos administrativos que contemplan algunos Estados consideran la revision de la decision
por el superior jerarquico, generalmente por el Ministerio de Justicia o por un 6rgano colegiado
conformado por representantes del Poder Ejecutivo. Extraordinariamente, algunos paises cuentan con el
apoyo directo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) o de expertos
académicos. Cuando la reconsideracion de la decisién administrativa estd a cargo de autoridades
adscritas al Poder Ejecutivo —especialmente del Ministerio del Interior, al vincularse directamente a
temas de orden y seguridad y, por ende, a la criminalizacion— puede ponerse en riesgo el derecho
humano a un recurso efectivo conforme a las normas internacionales de derechos humanos 24, porque
impide un analisis imparcial de la situacion de la persona extranjera.

26. En la Unidén Europea, la Directiva 2008/115/CE relativa a normas y procedimientos comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular establece
un conjunto minimo comun de garantias juridicas sobre decisiones relativas al retorno de migrantes en
situacion irregular, las cuales no son respetadas por todos sus Estados miembros. Prescribe, entre otros,
que las decisiones sobre retorno, prohibicion de entrada y expulsién sean dictadas por escrito y
motivadas en aspectos de hecho y derecho, sefialando las vias recursivas. Asimismo, al consagrar el
derecho efectivo a interponer recurso ante un 6rgano jurisdiccional, una autoridad administrativa u otro
6érgano competente, exige que el organismo revisor esté compuesto por miembros imparciales y con
garantias

23 Contribucién de Migrant Forum Asia. 2* Articulo 2, parrafo 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y

articulo 25,

parrafo 1, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo, la observacion general nim. 15 (1986) del
Comité de Derechos Humanos sobre la situacién de los extranjeros con arreglo al Pacto, indica: “Se debe dar a los
extranjeros plenas facilidades para entablar recursos en contra de la expulsion de manera que ese derecho sea efectivo en
todas las circunstancias de su caso. Los principios del articulo 13 relativos a la apelacion de la expulsion y al derecho a la
revision del caso por la autoridad competente solo pueden dejar de aplicarse por ‘razones imperiosas de seguridad
nacional” (parr. 10).
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administrativa.

27. Esta directiva europea sobre retorno también ha sido criticada porque la suspension de la decisién de
expulsién es establecida solo como una posibilidad y no como una obligacién. Ello ha permitido que una
persona sea expulsada inmediatamente después de ser notificada de la decision?®. En el caso de la
Directiva 2005/85/CE sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado, existe una mayor exigencia, en tanto
establece el deber de contemplar el derecho a la revision judicial de las decisiones administrativas de
refugio.

28. Los tres procedimientos migratorios observados cuentan con reglamentacion diferente. Existe una
mayor regulacion de los procedimientos de refugio y expulsién, y una menor de la denegacién de entrada,
que generalmente corresponde a las autoridades migratorias fronterizas dependientes del Poder
Ejecutivo. A menudo la regulacién resulta confusa y requiere del analisis de otros cuerpos normativos
para determinar si son susceptibles de recurso y en qué términos, dificultando el ejercicio adecuado de
los derechos, cuestidén que se agrava cuando se trata de legislaciones en un idioma diferente al nativo.
29. En los paises que no contemplan un reclamo de la decision administrativa ante una autoridad judicial,
en algunos casos, las decisiones de denegacion de acceso y expulsidon no estan contenidas en un acto
administrativo y solo son comunicadas verbalmente por el representante de la autoridad migratoria al



extranjero, lo que produce una falta de certeza sobre las motivaciones del acto, afectando el derecho de
defensa.

30. Respecto de los paises que contemplan la posibilidad de impugnar la decisién administrativa ante el
Poder Judicial, en algunos de ellos la notificacién de denegacién de entrada se hace oralmente y no es
susceptible de recurso alguno, lo que es una excepcion a la regla general de acto administrativo fundado
que contempla la mayoria de los paises, que posibilita el adecuado ejercicio del derecho de defensa.
Otros paises contemplan acceso directo al Poder Judicial sin un recurso administrativo previo. En estos
casos, la persona migrante accede a tribunales de lo contencioso-administrativo, a veces con doble
instancia y posibilidad de casacion. Algunos sistemas prevén la posibilidad de acceder a la alta corte.
Italia contempla una seccion especializada sobre inmigracion, proteccion internacional y libre circulacién
de ciudadanos, de creacion reciente.

31. El acceso a una revision judicial de la detencién de migrantes y solicitantes de asilo también se ve
impedida por la eliminacion de garantias procesales como la revision judicial de oficio de las 6rdenes de
detencién y las escasas probabilidades de recurrir de manera exitosa contra las mismas mientras la
persona afectada se encuentra en un centro de detencion previo a la devolucion?.

32. En los ultimos afios algunos Estados han adoptado reformas que afectan a la independencia y
efectividad de los érganos de revision de las decisiones de denegacién de asilo. Por ejemplo, en Grecia,
tras la adopcion del acuerdo entre la Union Europea y Turquia de 18 de marzo de 2016, la composicién
del o6rgano de revision fue modificada, afectando a la forma en que deciden los recursos de
inadmisibilidad con base al concepto de “tercer pais seguro”. Asimismo, derogaciones de las reglas
generales de procedimientos administrativos también se dan en las instancias de revisiéon de solicitudes
de asilo, en detrimento de las personas solicitantes. En particular, varios paises han limitado el nimero
de instancias de

25\/éase Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso Dem‘Yanenko. ?® University of Texas School of Law
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procedimientos?’.

F. Barreras cortafuegos

33. Las barreras cortafuegos consisten en la separacion real y estricta entre el control migratorio y otros
servicios publicos e implican que las autoridades migratorias no puedan acceder a la informacién acerca
del estatus migratorio de las personas que acuden a los servicios publicos y que las instituciones
encargadas de la prestacion de estos no tengan la obligacion de indagar ni de compartir la informacion
acerca del estatus migratorio de los usuarios 2 . Entre estas Ultimas se hallan las instituciones
prestadoras de servicios en materia de educacion, sanidad, seguridad y asistencia social, proteccién
laboral, policia y sistema judicial. Al ser el unico mecanismo que permite que las personas migrantes
ejerzan y disfruten de sus derechos humanos sin temor a ser denunciadas a las autoridades migratorias,
las barreras cortafuegos constituyen una consecuencia ineludible de las obligaciones que tienen los
Estados de proteger frente a la discriminacion a todas las personas bajo su jurisdiccion, de acuerdo a las
normas y estandares internacionales de derechos humanos?.

34. El establecimiento de barreras cortafuegos es fundamental para garantizar el acceso de las personas
migrantes a la justicia, ya que una de las causas de su dificultad para acceder a un recurso efectivo ante
los tribunales es su temor a que en el procedimiento se revele su estatus migratorio y, en su caso, ser
detenidas y posteriormente deportadas®®. En este sentido, las barreras cortafuegos permiten que quienes
estan en situaciéon migratoria irregular y temen ser descubiertos y expulsados, o que se encuentran en



situaciones juridicas precarias y temen quedar en situacion irregular, puedan efectivamente denunciar los
delitos de los que son victimas o testigos, conseguir asistencia letrada y acudir a los tribunales en
defensa de sus derechos, lo cual, ademas, permite luchar contra la impunidad®'.

35. ElI Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
ha afirmado que el establecimiento de barreras cortafuegos para proteger a tales trabajadores en su
interacciéon con las autoridades publicas constituye una de las medidas que deberian adoptar los
Estados®. Asimismo, en la observacion general conjunta nim. 3 (2017) del Comité de Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y num. 22 (2017) del Comité de los
Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el
contexto de la migracion internacional se sefiala que “[llJos Estados partes deben establecer un
‘cortafuegos’ y prohibir el intercambio y la utilizacion a efectos de aplicacion de las leyes de inmigracion
de los datos personales reunidos

27 Contribucion de la Comision Internacional de Juristas (ClJ)/Consejo Europeo sobre Refugiados

y Exiliados (ECRE). 28 crgpeau, Francois y Bethany Hastie, “The Case for ‘Firewall’ Protections for Irregular

Migrants: Safeguarding Fundamental Rights”, European Journal of Migration and Law, vol. 17 (2015), pag. 165. 29 Consejo

de Europa, Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), General
Policy Recommendation No. 16 on Safeguarding Irregularly Present Migrants from Discrimination, adopted on 16 March

2016, CRI (2016)16. 30 oA/HRC/26/35, parrs. 19, 57, 100 y 103. 3" Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union
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11/21 para otros fines, como la proteccion, la reparacion, el registro civil y el acceso a servicios™3.
36. En materia de proteccion laboral, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha sefialado que la
existencia de barreras cortafuegos entre las autoridades encargadas de las inspecciones laborales y las
autoridades migratorias es necesaria para asegurar que las personas trabajadoras migrantes que sufren
abusos tengan acceso a recursos y reparaciones efectivas, incluyendo la compensacion econdémica 3.
37. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) también ha
recomendado que los Estados incluyan garantias explicitas para la proteccion de los datos personales en
los acuerdos de intercambio de informacién concluidos entre los Estados y entre organismos de un
mismo Estado. Estas garantias deberian incluir el establecimiento de barreras cortafuegos entre las
autoridades migratorias y los servicios publicos®.

1. Leyes, politicas y practicas que fomentan las barreras cortafuegos

38. A pesar de que el contexto mundial actual, caracterizado primordialmente por el enfoque de seguridad
y criminalizacion de la inmigracion irregular, es mas bien contrario a la existencia de barreras cortafuegos
entre los servicios publicos y las autoridades migratorias, es posible identificar ciertas buenas practicas,
las cuales suelen darse preferentemente a nivel local y regional 3¢ . Es precisamente en estos niveles
donde se presta una mayor cantidad de servicios publicos, ademas de que no suelen contar con
competencias en materia de control migratorio y aplicaciéon de la legislacion migratoria. Destacan al
respecto las medidas destinadas a fomentar o asegurar el acceso de las personas migrantes a los
servicios publicos y su participacion en la comunidad, asi como las leyes y practicas que prohiben
explicitamente la transferencia de informacién y suprimen la obligacion de denunciar la situacion
migratoria irregular de una persona ¥.

39. Las leyes y practicas que prohiben de forma clara la transferencia de informacion y suprimen la



obligacion de denunciar la situacién migratoria irregular de una persona permiten que los empleados
publicos tengan seguridad juridica en el ejercicio de sus funciones y contribuyen a reducir el miedo de las
personas migrantes a acceder a los servicios publicos. Este tipo de medidas se ha adoptado en algunos
Estados europeos, particularmente con relacion a los servicios de salud y educacion. Por ejemplo, en
Grecia e ltalia, donde no existian prohibiciones de denunciar, la sociedad civil se ha movilizado para
proteger a las personas migrantes. Algunos municipios y entidades regionales, particularmente de los
Estados Unidos, han adoptado leyes para negarse expresamente a colaborar con las autoridades
migratorias®. Este es el caso de las llamadas “ciudades santuario”, donde la ciudad o

33 Parr. 17. A nivel regional europeo, véase también Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, Apprehension of migrants in an irreqular situation, 2013 y ECRI, General Policy Recommendation No. 16,

2016, pag. 15. 34 OIT, Comité de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Promover una
migracion equitativa: Estudio General sobre los instrumentos de los trabajadores migrantes, informe Ill (1B), 2016, parrs.
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migratorias o compartir informacion con las autoridades migratorias, se permite que las familias accedan
a los servicios publicos sin miedo de sufrir perjuicios. Aunque las ciudades santuarios no ofrecen una
proteccion total, dado que las autoridades migratorias pueden acceder a las mismas, la legislacion
aprobada por cada estado para proteger a sus residentes puede ofrecer una gran ayuda a las personas
inmigrantes con necesidades urgentes de servicios publicos®.

2. Leyes, politicas y practicas que restringen o impiden las barreras cortafuegos

40. Los controles de identidad para detectar a las personas migrantes en situacién irregular de manera
supuestamente aleatoria estan bastante extendidos en el Canada, los Estados Unidos y Europa. A
menudo se realizan en controles rutinarios de trafico o en lugares publicos, como medios de transporte,
escuelas o centros de salud, dificultando las barreras cortafuegos entre dichos servicios y las autoridades
migratorias. Asimismo, se ha denunciado que estos controles son discriminatorios, ya que se centran en
determinadas nacionalidades o grupos étnicos*C.

41. Las obligaciones de denunciar a las personas migrantes en situacion irregular existen
fundamentalmente en aquellos Estados en los que la entrada o permanencia irregular en el pais es un
delito. Incluso en aquellos Estados en los que no lo es, ciertas personas, incluyendo funcionarios de la
sanidad, personal de escuelas y arrendadores, tienen la obligaciéon de denunciar la situacion migratoria
irregular de una persona cuando tengan conocimiento de la misma. Lo mismo ocurre con la creacion de
bases de datos comunes y de obligaciones de compartir la informacién acerca de las personas migrantes
en situacion irregular. Un ejemplo de este tipo de practicas es el programa “Secure Communities” de los
Estados Unidos, que permite conocer el estatus migratorio de todas las personas arrestadas en el pais,
para asi poder identificar a aquellas que infringen la legislacion migratoria*'. En el Reino Unido, las leyes
y politicas que impiden barreras cortafuegos han afectado negativamente al acceso de las personas



migrantes en situacion irregular a derechos sociales, tales como la sanidad y educacion.

42. Por ultimo, las inspecciones y redadas en ciertos lugares con el fin de detectar a las personas
migrantes en situacion irregular se vuelven especialmente problematicas cuando se realizan en los
centros de trabajo o cerca de los servicios publicos y sociales a las que las personas migrantes tienen
derecho o necesidad de acceder*?.

G. Obstaculos en el acceso efectivo a la justicia

43. La llegada o entrada al territorio de un Estado resulta clave en la realizacion del acceso a la justicia de
las personas migrantes. En los ultimos afios, en muchos paises y regiones del mundo se ha adoptado
una serie de medidas —acuerdos de readmision, excepciones de paises seguros, operaciones de
expulsion y no admision, y la creacion en territorio nacional de zonas de excepcion legal en las que
prevalece la presunciéon de no admision— que debilitan o impiden el acceso efectivo a la justicia de las
personas migrantes. Estas medidas, que tienen por finalidad facilitar la devolucién de las personas
migrantes de forma expedita, suelen privarlas de su derecho a buscar

3 Feinstein, D., J. Flake y D. Vitter, “Sanctuary Cities”. Congressional Digest, vol. 94, ed. 7,
2015, pag. 13. 40 Crépeau y Hastie, “The Case for ‘Firewall’ Protections for Irregular Migrants...”, pags. 170 a

172. 41 pjg, pags. 172 y 173. *2 Ibid., pags. 173 a 176.
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garantias procesales, por lo que son incompatibles con el principio de no devolucion®.

44. Otro de los recursos que utilizan los Estados para limitar el acceso a la justicia en procedimientos
migratorios y de expulsion es la adopcién de excepciones basadas en la seguridad nacional,
invocandolas para practicar expulsiones, en vez de en procedimientos de extradicion sujetos a control
judicial. En general, la definicion de seguridad nacional, orden publico o politica publica de las leyes
migratorias sobre la cual se basan las expulsiones suele ser extremadamente vaga, lo cual afecta al
debido proceso y al principio de no devoluciéon*.

45. Las personas solicitantes de asilo se enfrentan a dificultades especificas para acceder a la justicia,
tales como procedimientos de asilo expeditivos con menos garantias y limitaciones al recurso de
apelaciéon respecto de a denegaciones de asilo. Por ejemplo, en la Union Europea, los plazos para
interponer recurso contra decisiones de denegacion de asilo en primera instancia varian de un pais a otro
y oscilan entre una semana y dos meses en los procedimientos ordinarios. Ademas, existen
procedimientos especiales que se aplican dependiendo del perfil de la persona solicitante, su ruta
migratoria y el punto de entrada, con garantias inferiores a los ofrecidos en los procedimientos ordinarios
(es decir, plazos inferiores para recurrir contra una decision negativa de concesién de asilo, aplicacion de
la detencion mientras se resuelve el recurso de apelacion, falta de acceso a asistencia legal). En algunos
paises, las derogaciones de reglas generales aplicables a las personas solicitantes de asilo han sido
declaradas inconstitucionales (por ejemplo, por la Corte Constitucional de Austria)*.

46. La suspension automatica de la ejecucién de una denegacién de asilo en primera instancia y el
consiguiente procedimiento de devolucion, asi como el derecho a permanecer en el pais durante el
tiempo necesario para presentar recurso de apelaciéon y obtener una decision sobre el mismo, constituyen
una garantia fundamental para las personas solicitantes de asilo. Sin embargo, hay Estados que no la
conceden automaticamente, como es el caso de aquellas personas cuya solicitud de asilo ha sido
denegada en primera instancia por el procedimiento acelerado “6.

47. La poblaciéon migrante trabajadora también se enfrenta a obstaculos en el efectivo acceso a la justicia
laboral para reclamar prestaciones laborales, salarios, despidos discriminatorios u hostigamiento sexual,
entre otros. Sus principales obstaculos son la falta de informacion y desconocimiento sobre sus derechos



y cémo exigirlos en la via judicial, la falta de un estatus migratorio regular y el consiguiente temor de
acudir a los tribunales de justicia, limitaciones de tipo econémico y temporal, la ausencia de asesoria
legal gratuita, y la desconfianza en el sistema de justicia. El estatus migratorio marca una diferencia
importante en el acceso a la justicia, de modo que quienes estan en condicion irregular muestran un
acceso menor*’.

48. Las personas migrantes trabajadoras temporales también encuentran barreras en su acceso a la
justicia dado que los programas de migracion laboral temporal las retornan a sus paises de origen, con la
consiguiente barrera geografica para reclamar sus derechos. Una buena practica de fortalecimiento de la
proteccion de las personas migrantes en materia de contratacién es la legislacion adoptada por California

(Estados Unidos) en 2014, que exige que la parte empleadora solo pueda utilizar

43 Contribucién de CIJ/ECRE. # Ibid. *° Ibid. 6 Ibid. 4 Contribucién de la OIT y el Poder Judicial de Costa Rica.
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las personas trabajadoras, y estipula que a los trabajadores se les den contratos en el momento de la
contratacion. Todo ello facilita la rendicion de cuentas de los empleadores por abusos laborales*.

49. Otro abuso al que se enfrentan las personas migrantes es la confiscacion de documentos y
obstaculos al derecho a un intérprete °. También se enfrentan a expulsiones masivas tras redadas de
visado, como las efectuadas en Arabia Saudita, los Emiratos Arabes Unidos, Kuwait y Oman. Sin
embargo, los Estados de destino no investigan las causas y condiciones que llevaron a las personas
migrantes a una situacion irregular, ni establecen eventuales responsabilidades de las agencias de
patrocinio y contratacion®°.

50. En general, los hombres tienden a interponer mas demandas en sede judicial que las mujeres
trabajadoras migrantes. Esta brecha de género, que es mayor en zonas rurales, se atribuye
principalmente a un menor empoderamiento de las mujeres y poco acceso a informaciéon sobre sus
derechos, asi como a la falta de tiempo, en particular en el caso de las trabajadoras domésticas. El
acceso a la justicia laboral de personas migrantes indigenas también es muy limitado, debido
generalmente a las limitaciones del idioma y las barreras culturales, asi como a la falta de sensibilizacién
y desconocimiento en las instituciones publicas sobre las especificidades de los pueblos indigenas y la
percepcion de estos de que el sistema judicial dista mucho de las propias tradiciones para resolucion de
conflictos °'.

51. Los familiares de personas migrantes desaparecidas en la ruta migratoria también encuentran
dificultades en su recurso a la justicia. Por ejemplo, en México, la falta de denuncia y de un mecanismo
de respuesta coordinada entre México y los paises de origen de las personas migrantes desaparecidas
impide una estimacion de la magnitud del fendmeno, aunque se cree que es masiva. Las falencias
institucionales que impiden el acceso a la justicia y reparaciéon de los familiares son, entre otras, la falta
de coordinacion entre paises de origen, transito y destino, la demora en la realizacion de diligencias de
investigaciéon y busqueda de las personas desaparecidas, y la ausencia de investigaciones
transnacionales. En respuesta, los familiares se han organizado en comités familiares de migrantes
desaparecidos en El Salvador, Guatemala, Honduras, México y Nicaragua. Los familiares también sufren
las consecuencias traumaticas de la falta de diligencia en la identificacion forense de sus seres
queridos®?.

52. Las personas migrantes también son victimas de delitos de odio, por discriminaciéon racial y
xenofobia, entre otros. En estos casos, su acceso a la justicia se ve restringida por una falta de denuncias
debido al miedo y falta de confianza que profesan hacia la policia®.

53. Las personas migrantes victimas de trata muestran una profunda falta de confianza en el sistema de
justicia, que perciben como corrupto, y tienen miedo a la policia. En consecuencia, buscan ayuda en otras



personas migrantes o sus familias. Las agencias de contratacion a menudo estan involucradas en la trata
y explotacion, por lo que las victimas perciben que actdan con impunidad gracias a la corrupcion 5.
Ademas, muchas agencias de contratacion operan desde un tercer pais con el fin de

48 Contribucion de International Labour Recruitment Working Group. 4® Contribucion de University of Texas School of Law
Human Rights and immigration Clinics,

Locking up Justice. 50 contribucion de Migrant Forum Asia. 5 Contribucién de la OIT y el Poder Judicial de Costa Rica. 52
Contribucién de la Mesa de Coordinacion Transfronteriza Migraciones y Género. 53 Contribucién de la Agencia de los
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victimas de trata casi no acuden al sistema de justicia o prefieren aceptar cantidades menores de
compensacion®.

54. Las barreras institucionales también son multiples. Aunque la identificacion de la condicién de victima
constituye el primer paso para poder acceder a la justicia, resulta dificil debido a la falta de conocimientos
especializados de las autoridades, la falta de concienciacion de estos y del publico en general, y las
deficiencias de las instituciones y servicios que proporcionan asistencia. Como resultado, muchas
victimas de trata son tratadas como personas migrantes indocumentadas y deportadas. La falta de
informacion y conocimientos (por ejemplo, sobre las consecuencias legales de ser consideradas victimas)
por parte de victimas y autoridades, la falta de asistencia legal accesible (por ejemplo, en zonas rurales o
remotas), y la duracion y costo de los procedimientos penales también constituyen barreras que dificultan
el acceso a la justicia de las personas migrantes victimas de trata®”. En Africa Occidental y Central, una
las principales dificultades de las victimas rescatadas es la falta de un ambiente y lugar seguro mientras
reciben asistencia legal®.

55. Asimismo, obtener compensacioén constituye un gran reto. En general, resulta mas facil obtenerla en
la jurisdiccién laboral que en la penal por delitos de trata. La jurisdiccion laboral es mas rapida, permite el
pago de compensacion directa a la persona migrante, y la sancion de los responsables, asi como que lo
que se considera explotacion es mas amplio (por ejemplo, no hay obligacién de probar la intencion). Sin
embargo, en muchos casos los montos disponibles son completamente inadecuados en relacion al dafo
causado, al contrario de lo que se estipula en las leyes contra la trata, que también permiten la
compensacion por dafios inmateriales *°.

56. Muy pocas victimas de trata han conseguido compensacion en los procedimientos penales, debido a
las dificultades de investigar casos transnacionales y a la falta de apoyo suficiente a las victimas durante
el proceso®. La lentitud y falta de seguimiento efectivo de los procedimientos por parte de las embajadas,
incluso cuando hay sentencias favorables, también dificultan el acceso efectivo a la justicia y reparacion
por parte de las personas migrantes que retornan a sus paises de origen 6.

57. Segun algunos estudios, los factores que facilitarian la salida de las personas migrantes de
situaciones de abuso y explotacion para acceder a la justicia son la posibilidad real de regularizacién de
su estatus de residencia, la proporcion de servicios de apoyo adaptados, posibilidades reales de recibir
compensacion, y facilitacion del acceso y participacion de las victimas en procedimientos penales. En
cualquier caso, los Estados no deberian imponer a las personas migrantes victimas de trata la obligacion
de cooperar con la justicia a cambio de asistencia 2.

H. Migrantes con necesidades particulares de protecciéon

1. Nifiez migrante



58. Los nifios, nifias y adolescentes son uno de los eslabones mas débiles dentro de un flujo migratorio,
en especial si no estan acompanados por sus padres, familiares,

%5 Contribucion de la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM). % Contribucion de Global Alliance Against
Traffic in Women. 57 Ibid. 58 Contribucion de la OIM. % Contribucion de Global Alliance Against Traffic in Women. 6°
Contribucién de la OIM. 8" Contribucién de Migrant Forum Asia. 82 Contribucién de la Agencia de los Derechos
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entre otros riesgos. Si a esto se suma la falta de informacion que pueden tener los nifios, nifias y
adolescentes respecto a los mecanismos de denuncia y las instituciones a las cuales acudir en caso de
sufrir una vulneracion, el no saber leer ni escribir, o incluso encontrarse en una sociedad que no valora
sus opiniones debido a su corta edad, el derecho de acceso a la justicia y su proteccion por parte de los
Estados adquiere especial relevancia.

59. Dentro del marco de los nifios, nifias y adolescentes privados de libertad, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio consagra el derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y a otra asistencia
adecuada, y el derecho a un juez imparcial (art. 37). El Comité de los Derechos del Nifio ha establecido
que una de las primeras decisiones del Estado respecto a los menores no acompafados y separados de
su familia fuera de su pais de origen debe ser el nombramiento de un tutor, asesor y representante legal
a la brevedad, pues es el mecanismo mas efectivo para proteger el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes y garantizar el acceso a la justicia®®. Ademas, establece como elemento esencial el contar
con “unidades especializadas en la policia, la judicatura, el sistema judicial y la fiscalia, y la disponibilidad
de defensores especializados u otros representantes encargados de prestar al menor asistencia
juridica™*. Cuando se trata de los nifios, nifias y adolescentes, el acceso a la justicia debe entenderse
bajo la optica del interés superior, lo que obliga a remover los obstaculos que tienen para acceder a la
justicia como la falta de mecanismos de denuncia asequibles y adaptados, el lenguaje técnico, la
desconfianza en las personas adultas, o el no saber escribir o leer, entre muchos otros®®.

60. El Consejo de Europa ha desarrollado las normas y estandares internacionales sobre la nifiez
migrante en varios instrumentos, como las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa
sobre una justicia adaptada a los menores, de 2010. El Manual de legislacién europea sobre los derechos
del nifio también sefala la necesidad de adaptar la justicia para los nifios, especialmente, si estos son
migrantes. En 2017, la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea recopil6 directrices
y opiniones de la Agencia, asi como testimonios de nifios, nifias y adolescentes para construir y fortalecer
una justicia adaptada a los nifios. En esa linea, los Estados deben realizar esfuerzos por conocer las
necesidades especiales de los nifios y la percepcion que estos tienen de la justicia y la institucionalidad.
61. Los nifios migrantes no acompanados se enfrentan a numerosas dificultades a la hora de acceder a la
justicia, tales como la falta de acceso a guardianes, asistencia y asesoramiento legal, asi como acceso a
la informacion, la falta de procedimientos para la determinacion del interés superior del nifio, y problemas
relacionados con los procedimientos de determinacion de edad. El primer paso para poder aplicar leyes y
politicas de proteccién de menores es su identificacion como tales. A pesar de estandares establecidos
sobre procedimientos justos y apropiados de determinacion de la edad, muchos Estados recurren a
métodos invasivos (como examenes médicos o rayos X), cuya fiabilidad es altamente cuestionada.
Ademas, el margen de error de estos métodos apenas se indica en los resultados de los mismos, de
modo que impiden la aplicacion del beneficio de la duda, por lo que muchos menores migrantes son
identificados como adultos y detenidos. Asimismo, no existen medios para impugnar los resultados de
estos procedimientos. Bélgica, Francia, Italia, Malta y Suecia son



63\/éase la observacion general nim. 6 (2005) sobre trato de los menores no acompariados y
separados de su familia fuera de su pais de origen. e+ Opservacion general nim. 10 (2007) sobre los derechos del nifio en
la justicia de menores,

PaIT. 92. 65\/¢ase también A/72/164, AHRC/29/26, AHRC/25/35 y AIHRC/16/56.
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determinacion de edad®®.

62. La barrera idiomatica, que impide a los nifios mantener una comunicacion fluida con los operadores o
funcionarios, también es un elemento importante. La Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del
Nifio establece garantias judiciales para los nifios refugiados, solicitantes de asilo, desplazados internos y
acusados de delitos, sefialando entre las obligaciones de los Estados el proveer un intérprete y asistencia
letrada, asi como explicar el procedimiento en un lenguaje que el nifo entienda. Al asegurar estas
garantias a los nifios, nifas y adolescentes, se permite que logren una comprensién cabal de su
situacién, de la ayuda que necesitan y de cémo obtenerla; por su parte, el organismo judicial o
administrativo puede identificar de forma certera el problema juridico que envuelve al nifio, proveyendo
asi una atencion y asesoria oportuna y eficaz.

63. Organizaciones como el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) proporcionan
asistencia adaptada a menores migrantes no acompafados mediante informacion, interpretacion,
asesoria legal, apoyo social, localizacion y reunificacion familiar. Por ejemplo, en Bulgaria, el UNICEF
observé que los nifios, niflas y adolescentes migrantes no acompafnados eran detenidos por la falta de
procedimientos claros de identificacion y evaluacién del interés superior del nifo, intérpretes que
trabajaran con la policia, cooperacion con el sistema de proteccién infantil y disponibilidad de servicios
sociales. La detencién de dichos nifios, nifias y adolescentes en Bulgaria disminuyé de manera
significativa en 2017 después de que se adoptara una serie de medidas como la creacién de
establecimientos temporales de asistencia para nifios, nifias y adolescentes, la adopcidon de un
mecanismo efectivo para la designacién de un guardian asi como un procedimiento de determinacién del
interés superior del nifio, mecanismos de remision, y alojamiento seguro, ademas de la reforma legal que
prohibe la detencién de los nifios, niflas y adolescentes no acompafados y obliga a remitirlos al sistema
de proteccion infantil para la adopcion de medidas de proteccién de menores, en cumplimiento con las
normas y estandares internacionales en la materia®’.

64. Otro elemento crucial en torno al acceso a la justicia es la capacitacion de los operadores judiciales o
administrativos, y su especializacion en materia de infancia. El derecho a un debido proceso no puede ser
eficazmente aplicado sin un esfuerzo por comprender la autonomia progresiva del nifio, su comprension
del mundo, su lenguaje no verbal, entre otros, lo que requiere de herramientas especiales que permitan
descifrarlos. En el sistema interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
pronunciado al respecto® y se ha adoptado el Protocolo Iberoamericano de Actuacion Judicial para
mejorar el acceso a la justicia de las personas y grupos en condiciones de vulnerabilidad, con especial
énfasis en justicia con enfoque de género, de 2014.

2. Mujeres migrantes

65. Las mujeres migrantes, debido a la discriminacion sexual y de género que sufren (su empleo en el
sector domeéstico e informal les proporciona menor visibilidad y proteccion, sufren discriminacion en el
acceso a esquemas de reunificacion familiar y nacionalidad, y tienden a ser mas criminalizadas y
detenidas por razén de su




66 Contribucién de CIJ/ECRE. ¢ Contribucion del UNICEF Bulgaria. ® Corte Interamericana de Derechos Humanos,

opiniones consultivas OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002 sobre condicion juridica y derechos humanos del nifio, y
0C-21/14 de 19 de agosto de 2014 sobre derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en
necesidad de proteccion internacional.
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asegurar su acceso efectivo a la justicia. El Comité para la Eliminacién de la Discriminacioén contra la
Mujer ha sefialado que el acceso a la justicia de las mujeres trabajadoras es limitado, puesto que no
siempre se cumplen los requisitos para acceder a asistencia juridica gratuita, y en algunos paises es
posible que pierdan su trabajo si denuncian acoso o abusos. Por ello, recomienda la capacitacion y
concientizaciéon de los funcionarios sobre los derechos de las mujeres trabajadoras.

66. En el sistema africano, el Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
relativa a los Derechos de la Mujer en Africa garantiza el derecho de acceso a la justicia y a la proteccion
igualitaria ante la ley (art. 8), estableciendo que los Estados parte deben asegurar que las mujeres tengan
un acceso efectivo a los servicios judiciales y legales, incluyendo la asistencia legal, y a promover
iniciativas dirigidas a proporcionarles acceso a servicios legales, incluyendo asesoria legal.

67. Respecto del acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual o de género, la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién
Belém do Para) establece la obligacion de los Estados de crear procedimientos legales justos y eficaces
en la materia, asi como el acceso efectivo a ellos (art. 7). La Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha referido a las dilaciones indebidas en las investigaciones y a la ineficacia judicial frente a la
violencia de género como obstaculos al acceso a la justicia /° . Estos obstaculos son extensibles a las
mujeres migrantes, puesto que los procesos administrativos relativos a migracién son extensos, sumados
a la realidad de violencia de género que sufren en sus paises de origen, transito y destino.

68. En el caso de las mujeres migrantes victimas de trata, debido al estigma social y a la etiqueta de
“victimas”, a menudo prefieren seguir adelante en vez de acceder a la justicia y correr el riesgo de ser
retraumatizadas. Dado el ciclo de estigma social al que estan sometidas, cualquiera que sea el camino
que una mujer elija, sera considerada no solo una victima sino también una transgresora del cédigo moral
de la comunidad, por lo que a menudo prefieren aparentar que nada ha pasado y no buscar ninguna
forma de reparacién. En consecuencia, una de las dificultades de las organizaciones no gubernamentales
y demds actores que asisten a las mujeres migrantes victimas de trata es convencerlas de que su
experiencia constituye una violacién de derechos humanos y que les corresponde una reparacion *'-

69. En el caso de las mujeres migrantes trabajadoras domésticas de personal diplomatico, el desequilibrio
de poder hace que sean muy vulnerables a la explotacion y dificulta su acceso a la justicia. En algunos
paises la colaboracion entre el Ministerio de Relaciones Exteriores y las organizaciones no
gubernamentales ha facilitado procesos de mediacion. Sin embargo, estos dependen de la voluntad de la
parte empleadora y las autoridades suelen ser reacias a establecer mecanismos efectivos de presion. A
este respecto, el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares ha recomendado a los Estados nombrar a un defensor de los trabajadores domésticos para
facilitar su acceso a mecanismos de reparacion. Ademas, alienta a los Estados a adoptar procedimientos
judiciales acelerados o con plazos definidos para atender las denuncias presentadas por los trabajadores
domésticos migratorios, y a concertar acuerdos bilaterales para que los migrantes que regresan a su pais
de origen tengan acceso a la justicia en el pais de empleo, en particular para denunciar los abusos y
reclamar los salarios y prestaciones

69 Contribucion de la OIM. El “Proyecto de Mujeres Migrantes” del Centro de los Derechos del Migrante contribuye a recabar



datos sobre las experiencias de las mujeres respecto al acoso y discriminacién sexual que sufren (contribucion del Centro).
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entre Mauritania y Arabia Saudita para la proteccién de trabajadoras migrantes mauritanas en territorio
saudi, que permite a las trabajadoras y a la parte empleadora acudir a las autoridades competentes en
caso de disputa laboral™.

70. Otro grupo de mujeres migrantes con dificultades particulares para acceder a la justicia son las
trabajadoras sexuales, que se ven afectadas no solo por el estigma sino también por la criminalizacién de
su trabajo. Ademas, a menudo las leyes y politicas contra la trata son utilizadas para detectar personas
migrantes indocumentadas, detenerlas y deportarlas, sin opcion de asistencia ni compensacion’™.

IV. Conclusiones y recomendaciones

71. De conformidad con el derecho internacional, los Estados tienen el deber de proteger a las
personas migrantes en todas las etapas del proceso migratorio y de proporcionarles acceso a la
justicia para obtener reparacion por cualquier trato discriminatorio o violaciéon de los derechos
humanos de que sean objeto. El acceso efectivo a la justicia incluye como garantias de un debido
proceso el derecho a la asistencia juridica y representacion legal, el derecho a la informacion y a
intérprete, el derecho a la asistencia consular, y el acceso a recurso y reparacion. Ademas, las
barreras cortafuegos constituyen mecanismos esenciales que permiten que las personas
migrantes ejerzan sus derechos humanos sin temor a ser denunciadas a las autoridades
migratorias.

72. Sin embargo, en la practica, las personas migrantes encuentran multitud de obstaculos que
limitan o impiden su acceso efectivo a la justicia. Esto es debido, en gran medida, a que las leyes,
politicas y practicas migratorias estan enfocadas hacia la seguridad, disuasién y criminalizacién
de la migracion irregular, con el consiguiente impacto negativo sobre los derechos humanos de
las personas migrantes. La preocupante tendencia a detener a los inmigrantes como instrumento
de gestion de las fronteras es un claro ejemplo, que afecta al acceso efectivo a la justicia.

73. En la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, los Estados se
comprometieron a combatir la discriminacion contra los refugiados y migrantes y tomar medidas
para mejorar su integracion e inclusion, teniendo en cuenta, entre otros, el acceso a la justicia. El
proyecto final del Pacto Mundial sobre Migracion acordado por los Estados el 13 de julio de 2018
enumera entre sus principios rectores el respeto al estado de derecho, el debido proceso y el
acceso a la justicia como fundamentales para la gestion de la migraciéon. Por consiguiente, los
Estados se comprometen a invertir en programas de acceso a la justicia, proporcionar
informacion y orientacion juridica para presentar denuncias en caso de violacion de derechos
humanos de las personas migrantes, facilitar el acceso a la justicia a victimas de trata y
proporcionarla a todas las personas migrantes sujetas a detencién en paises de transito y destino.
74. Asimismo, la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, en su meta 16.3, se refiere a la
promocion del estado de derecho y a la garantia de la igualdad de acceso a la justicia para todos,
incluidos los migrantes. A este respecto, el Relator Especial reitera la relevancia de la elaboracién
de una agenda 2035 para facilitar la movilidad humana propuesta por su predecesor ”° , que
también sirva de

2 Observacion general nim. 1 (2011) sobre los trabajadores domésticos migratorios. 7 Contribucion de la OIM. 74
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objetivo 5 de su agenda para facilitar la movilidad humana se refiere a proporcionar a todos los
migrantes acceso efectivo a la justicia.

75. Con el fin de proporcionar a todas las personas migrantes acceso efectivo a la justicia, los
Estados deben:

a) Garantizar la igualdad de acceso a las personas migrantes y proporcionarles informacion
juridica fiable, representacion letrada competente y asequible, asistencia juridica eficaz y
servicios de traduccion e interpretacion adecuados; otorgar exenciones del pago de costas
judiciales a todas las personas migrantes que no puedan asumirlas; y ofrecerles proteccion
mediante la regularizacion de su estatus, visado especial u otras medidas de proteccion
destinadas a las victimas de la trata y el trabajo forzoso;

b) Garantizar y facilitar a todos los migrantes cuyos derechos humanos o laborales se vean
vulnerados el acceso efectivo y en condiciones de igualdad a instituciones judiciales y
cuasijudiciales independientes, competentes, imparciales, eficaces y responsables;

c¢) Garantizar el acceso a abogados, intérpretes y traductores competentes, programas de
asistencia juridica y judicial, organizaciones no gubernamentales, autoridades consulares y
procedimientos de asilo a todos los migrantes detenidos, independientemente de su condicién y
sus circunstancias, asi como el monitoreo externo independiente de todos los centros de
detenciéon de migrantes;

d) Empoderar a las personas migrantes para que puedan hacer uso de recursos judiciales, y
reforzar su capacidad para influenciar los procesos e instituciones de elaboracién y aplicaciéon de
las leyes;

e) Poner fin a la discriminacién y las desigualdades de que son objeto los migrantes en las leyes,
politicas y practicas que rigen el acceso a la justicia;

f) Fortalecer la capacidad de los juzgados, los tribunales, las instituciones nacionales de derechos
humanos, las defensorias del pueblo y otros mecanismos de proteccion de derechos humanos y
de solucion de controversias para garantizar la rendicién de cuentas por las violaciones de los
derechos de las personas migrantes;

dg) Adoptar medidas efectivas para reducir los delitos y la violencia de que son victimas las
personas migrantes durante su viaje y en los paises de destino, y garantizar proteccién y
asistencia eficaces a las victimas de explotacion y abusos;

h) Establecer cortafuegos entre los servicios publicos y los de control de la inmigracion para
permitir el acceso de todas las personas migrantes a la justicia, sin temor a ser denunciadas,
detenidas y expulsadas;

i) Garantizar que las inspecciones laborales se enfoquen en los empleadores que explotan a las
personas migrantes trabajadoras, y no en estas;

j) Concertar acuerdos bilaterales para que las personas migrantes que regresan a su pais de
origen tengan acceso a la justicia en el pais de empleo, en particular para denunciar los abusos y
reclamar los salarios y prestaciones pendientes.

76. En relacién a los nifos y nifias migrantes los Estados deben:

a) Adoptar e implementar leyes que prohiban la detencién de nifios y nifias migrantes por razén de
su estatus migratorio o el de su familia y en su lugar adoptar medidas alternativas basadas en la
familia y la comunidad;
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21/21 b) Facilitar el acceso a mecanismos de presentacion de quejas y denuncias adaptados a las
necesidades de los nifios y nifias en caso de vulneracién de sus derechos;

c) Proporcionales informacién —adecuada su edad y adaptada a sus necesidades— sobre sus
derechos y la forma de obtener reparacion;

d) Prestar la debida atencidn a las opiniones de los nifios y nifias y salvaguardar su privacidad y
confidencialidad cuando participen en procesos judiciales, para evitar su victimizacién o
revictimizacion;

e) Garantizar el nombramiento a la mayor brevedad de un representante legal gratuito para todos
los niflos y de un tutor capacitado para atender a los nifios no acompafados y separados;

f) Adoptar procedimientos efectivos de determinaciéon del interés superior del nifio, asi como
mecanismos de remision al sistema de proteccién infantil en su caso;

g) Capacitar y formar a los operadores judiciales y administrativos en los derechos humanos y
necesidades de los nifos y ninas.

77. Respecto a las mujeres migrantes los Estados deben:

a) Adoptar estrategias para garantizar el acceso en condiciones de igualdad de la mujer a los
mecanismos de justicia;

b) Tomar medidas apropiadas para crear un entorno de apoyo que aliente a las mujeres a reclamar
sus derechos, denunciar delitos cometidos contra ellas y participar activamente en los procesos
penales;

¢) Tomar medidas eficaces para proteger a las mujeres contra la victimizacion secundaria en su
interaccion con las fuerzas del orden y las autoridades judiciales;

d) Revisar y supervisar todos los procedimientos judiciales para garantizar que no discriminen
directa o indirectamente contra la mujer y eliminar cualquier discriminacién contra la mujer en las
sanciones;

e) Capacitar y concienciar al personal de los sistemas de justicia sobre los derechos humanos de
las mujeres y el principio de igualdad.



