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Actividades relacionadas con el mandato

1. En 2017, el Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes participé en una serie de consultas temaéticas, talleres y
actividades sobre la tortura en el contexto de la migracién, las formas de privacién de
libertad especificas para personas con discapacidad, el uso de la fuerza al margen de la
reclusion y las garantias procesales contra la tortura.

2. Del 28 al 30 de agosto y del 4 al 6 de septiembre de 2017, el Relator Especial
mantuvo consultas con expertos sobre el tema del presente informe en Ginebra y en la
Ciudad de México, con el apoyo de la Asociacion para la Prevencion de la Tortura y la
Universidad Iberoamericana. Del 1 al 30 de septiembre de 2017 se abrié también una
convocatoria general para la presentacion de informacién en respuesta a un cuestionario
tematico sobre el tema del informe.

3. El Relator Especial transmitié 137 comunicaciones, de manera individual o
conjuntamente con otros titulares de mandatos, en nombre de personas expuestas a la
tortura y otros malos tratos.

4, El Relator Especial realizé una visita a Serbia y Kosovo? del 13 al 24 de noviembre
de 20172 El informe sobre esa mision se presentara al Consejo de Derechos Humanos en su
40° periodo de sesiones.

La tortura y los malos tratos relacionados con
la migracions

Antecedentes

5. A lo largo de la historia, las personas han abandonado sus paises de origen en busca
de proteccion, una vida mejor y nuevos horizontes, contribuyendo asi de forma inestimable
a la basqueda humana del desarrollo econdmico, la evolucion social y el intercambio
cultural. Si bien algunos aspectos de la migracion internacional pueden ocasionar graves
problemas logisticos, humanitarios, demogréficos, financieros o incluso de seguridad, el
fendmeno en su conjunto no supone una “amenaza” que requiera defenderse militarmente
ni tampoco un “estado de emergencia” mundial que justifique la suspension de los marcos
normativos aplicables. Se trata més bien de una cuestion de gobernanza mundial de larga
data que deberia abordarse desde el pleno respeto de los derechos humanos y el estado de
derecho.

6. En la actualidad, aproximadamente 258 millones de personas (alrededor del 3 % de
la poblacién mundial) viven fuera de su Estado de origen o de residencia habitual y, por lo
tanto, pueden recibir el calificativo de “migrantes” o “migrantes internacionales”,
independientemente de su situacidn personal o motivacion®. De ellos, aproximadamente el
10 % (unos 25 millones de personas) han huido de su pais como refugiados, mientras que
otros 40 millones de personas se han visto desplazadas por la fuerza dentro de sus paises y
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Las referencias a Kosovo han de entenderse en el contexto de la resolucion 1244 (1999) del Consejo
de Seguridad.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH),
“Preliminary observations and recommendations of the United Nations Special Rapporteur on torture
and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, Mr. Nils Melzer, on the official visit
to Serbia and Kosovo, 13 to 24 November 2017”, comunicado de prensa, 27 de noviembre de 2017.
En el presente informe, la expresion “malos tratos” hace referencia a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes distintos de la tortura.

Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales de las Naciones Unidas, Division de Poblacion
“International Migration Report [Highlights]” (Nueva York, 2017). Véase también ACNUDH,
Principios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos en las Fronteras Internacionales,
(Ginebra, 2014).
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podrian convertirse en migrantes en el futuro®. Dado que factores politicos, sociales,
econémicos y ambientales siguen expulsando a las personas de sus hogares, es probable
que estas cifras aumenten.

7. Si bien la gran mayoria de los migrantes se desplazan a través de vias seguras y
regulares, las leyes, politicas y practicas de migracion cada vez mas restrictivas y
obstructivas de los Estados han dejado a un nimero cada vez mayor de migrantes al margen
de los procedimientos oficiales de inmigracion y admisién, encaminandolos hacia rutas y
métodos irregulares que suelen caracterizarse por la falta de transparencia y supervision, la
corrupcion, la violencia y el abuso. En respuesta al creciente numero de migrantes “en
situacion irregular”® que llegan a sus fronteras, muchos Estados han iniciado un ciclo
progresivo de represion y disuasion para desalentar a los recién llegados, con medidas
como la penalizacion y la privacion de libertad de los migrantes en situacion irregular, la
separacion de los miembros de la familia, unas condiciones de acogida y una atencion
médica inadecuadas y la negacion o la prolongacion excesiva de la determinacion de su
condicion o del procedimiento de habeas corpus, incluida la devolucién rapida a sus paises
de origen en ausencia de tales procedimientos. Muchos Estados han comenzado incluso a
impedir fisicamente las llegadas, ya sea mediante el cierre de fronteras y el uso de vallas,
muros u otros obstaculos fisicos, mediante la externalizacion de sus fronteras y
procedimientos, o mediante la ejecucion de operaciones extraterritoriales de “devolucion en
caliente” y “retencion”, a menudo en cooperacion con otros Estados o hasta con agentes no
estatales. Ademas de sus repercusiones directas sobre los derechos y la seguridad de los
migrantes en situacion irregular, esas leyes, politicas y practicas también han generado un
espacio para el crecimiento casi incontrolado de las practicas abusivas ejercidas por una
gran variedad de personas que tratan de explotar la migracién irregular en su propio
beneficio, incluidos funcionarios publicos corruptos, delincuentes y ciudadanos
particulares.

8. En consecuencia, a lo largo de su viaje e incluso al llegar al pais de destino, los
migrantes en situacion irregular experimentan un aumento de la incertidumbre, el peligro,
la violencia y el maltrato, que incluye el incremento de la prevalencia de la tortura y los
malos tratos a manos de funcionarios publicos y agentes no estatales. Ademéas de las
consecuencias fisicas, que suelen ser permanentes, los supervivientes de la tortura también
padecen de forma desproporcionada trastorno por estrés postraumatico, ansiedad,
depresién, disociacion, desorientacidn y autoaislamiento, con graves consecuencias a largo
plazo. Segln un estudio en el que participaron mas de 12.000 personas, la prevalencia
confirmada de victimas de la tortura entre los migrantes en situacion irregular (en funcién
del contexto) puede llegar hasta el 76 %, con un promedio general del 27 %’. Incluso
cuando se pasan por alto el subregistro generalizado y el hecho de que la atencidn se centra
en los refugiados y los solicitantes de asilo reconocidos, este nimero puede extrapolarse a
la asombrosa cifra de 7 millones de victimas de la tortura, lo que suscita serias dudas acerca
de la compatibilidad de las leyes, las politicas y las practicas actuales con la prohibicion
universal de la tortura y los malos tratos.

9. Para abordar esa tendencia, el Relator Especial tiene el prop6sito de recordar la
amplia gama de obligaciones juridicas internacionales derivadas de la prohibicién de la
tortura y los malos tratos; examinar las consecuencias juridicas de estas obligaciones para
algunas de las leyes, politicas y practicas mas frecuentes empleadas por los Estados en
respuesta a la migracion irregular y formular recomendaciones con miras a ayudar a los
Estados a abordar la migracién irregular en el pleno cumplimiento de esas obligaciones,
evitando las lagunas en la proteccion y la impunidad por la vulneracion de tales
obligaciones. Habida cuenta de que las politicas y las practicas examinadas suelen estar

5

6

Véase www.unhcr.org/globaltrends2016/. VVéase también la resolucion 71/1 de la Asamblea General,
parr. 20.

La expresion “migrantes en situacion irregular” incluye a todos los migrantes que no cumplen con la
legislacion nacional ordinaria en materia de inmigracion del Estado de transito actual o de su Estado
de destino.

Sigvardsdotter y otros, ‘“Prevalence of torture and other war-related traumatic events in forced
migrants: A systematic review”, Journal on Rehabilitation of Torture Victims and Prevention of
Torture, vol. 26, nim. 2 (2016), pags. 41 a 73.
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bien documentadas en el dominio publico, y con el fin de evitar cualquier percepcion de
sesgo contextual, la referencia a las practicas individuales de los Estados y la jurisprudencia
conexa se haran Unicamente para apoyar las cuestiones de derecho y no, en principio, las
cuestiones de hecho.

Marco juridico

10.  La prohibicion absoluta e irrevocable de la tortura y los malos tratos ha sido
codificada en una amplia gama de instrumentos universales y regionales, y actualmente se
reconoce como parte del derecho internacional consuetudinario. Ademas, la prohibicion y
su aplicabilidad “en cualquier tiempo y lugar”® pueden dimanar directamente de un
principio general del derecho, a saber, las “consideraciones elementales de humanidad, ain
mas exigentes en la paz que en la guerra™. En ningln caso podran invocarse circunstancias
excepcionales tales como estado de guerra 0o amenaza de guerra, inestabilidad politica
interna o cualquier otra emergencia publica —incluidas las provocadas por considerables y
repentinos desplazamientos de migrantes— como justificacion de la tortura'® o los malos
tratos. En la actualidad, la prohibicién de la tortura ha adquirido un caracter imperativo
indiscutible (ius cogens).

11. A fin de llevar a la practica la prohibicion de la tortura, el derecho internacional
establece obligaciones positivas y negativas para los Estados. En términos positivos
(“obligacion de asegurar”), el Estado debe procurar tomar las medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura y
malos tratos en todo territorio sometido a su jurisdiccién y ambito en que ejerza, directa o
indirectamente, un control de iure o de facto sobre las personas, en cualquier parte del
mundo!. Esta obligacion no solo requiere impedir las vulneraciones cometidas por
funcionarios publicos, sino que también abarca la obligacion bien arraigada de que los
Estados ejerzan la diligencia debida para evitar los malos tratos por parte de agentes
privados o por 6rganos de terceros Estados que operan en su jurisdiccion??,

12.  En términos negativos (“obligacion de respetar”), los Estados deben abstenerse de
realizar todo acto de tortura o malos tratos o contribuir a ellos a sabiendas, ya sea mediante
actos u omisiones, al ejercer sus facultades y autoridad, en particular cada vez que sometan
a una persona a su jurisdiccion mediante el ejercicio de control o influencia sobre un lugar,
una persona o un proceso mas alla de sus fronteras. Ademas, en virtud del derecho
consuetudinario y el derecho de los tratados, los Estados tienen la obligacién absoluta e
irrevocable de no expulsar, devolver o extraditar a una persona —independientemente de su
derecho a la condicion de refugiado o a recibir proteccion subsidiaria— a la jurisdiccion de
otro Estado o a cualquier otro territorio cuando haya razones fundadas para creer que esa
persona estaria en peligro de ser sometida a tortura o malos tratos (principio de no
devolucidn). En cuanto a la aplicacion extraterritorial de la prohibicién de la tortura y los
malos tratos en términos mas generales, el Relator Especial apoya y reitera las conclusiones
alcanzadas por el anterior titular del mandato (véase A/70/303).

13.  Por lo que respecta al contexto de la migracidn, deberia recordarse especificamente
que los Estados deben respetar y garantizar el derecho a que ninguna persona sea sometida
a tortura y malos tratos, sin ningln tipo de discriminacién®®, y que causar intencionalmente
dolor o sufrimientos graves “por cualquier razon basada en cualquier tipo de
discriminacion”, incluido sobre la base de su situacion migratoria, equivale por definicion a
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Articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra (1949).

Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America) (fondo), fallo, I1.C.J. Reports 1986, pag. 14.

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 2.2.
Convencion contra la Tortura, art. 2, parr. 1. Véanse asimismo Comité contra la Tortura, observacion
general nim. 2 (2007) sobre la aplicacién del art. 2, parrs. 3y 16, y CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, parr.
10.

Comité contra la Tortura, observacién general nim. 2, parrs. 17 a 19.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 26. VVéase también Comité contra la Tortura,
observacion general nim. 2, parrs. 7'y 20.
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tortura, independientemente de que sea infligida por funcionarios publicos o a su
instigacion, o simplemente con su consentimiento o aquiescencia.

14.  Ademas, en todas sus decisiones, actos y omisiones, los Estados deben interpretar y
cumplir sus obligaciones internacionales de buena fe!4, es decir, de conformidad con la letra
y el espiritu de la ley. En cuanto al derecho absoluto e irrevocable de los migrantes a no ser
sometidos a tortura y malos tratos, los Estados no pueden participar legitimamente en
actividades o celebrar acuerdos con otros Estados o agentes no estatales cuando las
consecuencias previsibles menoscabarian o frustrarian el objetivo y el propdsito mismos de
ese derecho, o de cualquiera de los derechos accesorios destinados a darle efecto en la
practica, tales como el derecho a salir de un pais o territorio, a solicitar y obtener asilo, a no
ser detenidos arbitrariamente, y a que sus derechos y deberes sean determinados en un
proceso que cuente con las debidas garantias?®.

15.  Para hacer frente a las consecuencias de la tortura y los malos tratos, los Estados
deben velar por que las victimas obtengan reparacion y tengan el derecho exigible a una
indemnizacion justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacién lo més
completa posible!é. Siempre que los Estados reciban denuncias o tengan motivos razonables
para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto de tortura, tienen la
obligacion de investigar, enjuiciar y castigar a los autores?’. En el caso de vulneraciones
“graves” (es decir, “manifiestas o sistematicas”) de la prohibiciéon imperativa de tortura en
un Estado, todos los deméas Estados no solo estdn facultados, sino que también estan
obligados juridicamente a cooperar para poner fin a esos abusos a traves de los medios
legales a su disposicion; a no reconocer como licita la situacion creada por esas
vulneraciones; y a no prestar ayuda o asistencia para mantener esa situacion®®. En funcién
del contexto, la comision de actos de tortura o malos tratos o la participacion en ellos
también pueden constituir crimenes de guerra o de lesa humanidad y, por lo tanto, estarian
sujetas a la jurisdiccion universal y exentas de prescripcion.

C. Privacion de libertad relacionada con la migracion

16.  En muchas partes del mundo, los Estados recurren cada vez mas a la penalizacion de
la migracién irregular y a la privacién de libertad como respuesta rutinaria o incluso
obligatoria (A/HRC/17/33, parrs. 12 y 19). Los Estados detienen a los migrantes en
regimenes de reclusién penal y administrativa que tienen por objeto penalizar y castigar las
vulneraciones de la legislacién vigente en materia de inmigracion o, respectivamente, llevar
a cabo los procedimientos administrativos relacionados con las llegadas, el asilo, la
permanencia mas alla del vencimiento del plazo de estancia autorizada, la residencia o la
devolucién.

1.  Privacion de libertad

17.  En términos generales, las expresiones “privacion de libertad” o “reclusion” se
refieren al confinamiento de personas en centros vigilados de caracter pablico o privado de
los cuales no pueden salir voluntariamente®. En la préctica, esos centros pueden ser, entre
otros, prisiones o instalaciones de detencién, centros de recepciéon o de alojamiento
cerrados, refugios, albergues o campamentos, y también instalaciones provisionales, barcos
y residencias privadas. Con independencia del nombre que reciba cada centro de

14 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, arts. 26 y 31, parr. 1;
15 Véase la Declaracion Universal de Derechos Humanos, arts. 8 a 10, 13, parr. 2, y 14, parr. 1. Véase
también el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 9, 12, parr. 2, 13 y 14.

16 Convencion contra la Tortura, art. 14.

7 lbid., arts. 4a 9,12y 13.

18 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento nim. 10 (A/56/10), arts. 40, parr. 2,y 41, parrs. 1 y 2. Véase también la resolucién 60/1
de la Asamblea General, parrs. 138 y 139.

9 Véase también Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
“Mas Alla de la Detencion: Una estrategia mundial para apoyar a los gobiernos a poner fin a la
detencion de solicitantes de asilo y refugiados. 2014-2019”, Ginebra, agosto de 2016.

0 Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura, art. 4.

[N
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acogimiento o alojamiento y de su categorizacion en la legislacion nacional, la cuestion
determinante para que la permanencia en este sea calificada de “privacion de libertad” es si
los migrantes pueden o no abandonarlo voluntariamente. En la préctica, la posibilidad de
abandonar esos centros no debe ser una opcién meramente tedrica que pueda ejercerse en
una fecha futura, sino que debe ser factible y estar disponible en todo momento. Por
ejemplo, retener a migrantes en una frontera internacional, una instalacion en alta mar o una
zona de transito aeroportuario y negarles la inmigracion al tiempo que se les concede el
derecho tedrico de salir hacia otro pais o territorio de su eleccidn sigue siendo una privacion
de libertad durante el tiempo en que permanecen retenidos, y otorga a todos los migrantes
afectados el derecho a la plena proteccion que reciben las personas privadas de libertad en
virtud del derecho internacional.

Trato y condiciones de privacion de libertad

18.  Aunque toda privacion de libertad de migrantes debe tener lugar en “dependencias
apropiadas, higiénicas y que no sean de castigo” y no en prisiones?!, en realidad, a menudo
sucede lo contrario. Numerosos informes de prensa y de las partes interesadas han descrito
las pésimas condiciones fisicas e higiénicas a las que se ven sometidos los migrantes que
permanecen en privacion de libertad en todas las regiones del mundo, en particular en los
centros de tramitacion en el extranjero. En funcidn del contexto, los problemas pueden ir
desde el hacinamiento extremo hasta el régimen de aislamiento prolongado, pasando por el
acceso insuficiente a los alimentos, el agua y la atencion médica y el abuso deliberado por
parte de los funcionarios publicos, los guardias privados u otros reclusos, que puede incluir
actos de tortura o malos tratos, extorsion sistemética, abuso sexual y hasta esclavitud.
Incluso se han notificado torturas y malos tratos generalizados infligidos a nifios migrantes,
que van desde las diversas formas de abuso sexual hasta el hecho de ser atados,
amordazados, golpeados con palos, quemados con cigarrillos, sometidos a descargas
eléctricas o recluidos en régimen de aislamiento —torturas y malos tratos que causan gran
ansiedad y dafios psicolégicos (A/HRC/28/68, pérr. 60).

19.  Todo régimen de privacion de libertad que, como cuestion de politica deliberada o
como consecuencia de la negligencia, la complacencia o la impunidad, someta o0 exponga a
los migrantes a tratos o condiciones de privacion de libertad manifiestamente incompatibles
con las normas universalmente reconocidas, en particular las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela), va en
contra de la prohibicion de la tortura y los malos tratos, independientemente de las
consideraciones econdmicas o presupuestarias®. Por lo general, el umbral de los malos
tratos prohibidos se alcanzard antes con respecto a los migrantes en situacion irregular o
con otras vulnerabilidades?. Ademas, los malos tratos o las condiciones de privacion de
libertad manifiestamente inadecuadas pueden incluso equivaler a tortura si son
deliberadamente impuestos, alentados o tolerados por los Estados por razones basadas en
cualquier tipo de discriminacion, incluida la condicion de inmigrante?*, o si se infligen con
el fin de disuadir, intimidar o castigar a los migrantes o sus familiares, coaccionarlos para
que retiren sus solicitudes de asilo, renuncien a la proteccién subsidiaria u otra
permanencia, acepten el retorno ‘“voluntario”, proporcionen informacién o huellas
dactilares, o para extorsionarlos pidiéndoles dinero o favores sexuales.

GE.18-20107
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Comité de Derechos Humanos, observacion general nam. 35 (2014) sobre la libertad y seguridad
personales, parr. 18.

Véanse, por ejemplo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, M.S.S. v. Belgium and Greece
(demanda nim. 30696/09), sentencia de 21 de enero de 2011, parr. 233; Mukong c. el Camer(n
(CCPR/C/51/D/458/1991), parr. 9.3; y Corte Interamericana de Derechos Humanos, Suarez-Rosero
vs. Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997, parr. 91.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tarakhel v. Switzerland, demanda nam. 29217/12,
sentencia de 4 de noviembre de 2014, parrs. 118 y 119.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Hode and Abdi v. UK, demanda nim. 22341/09, sentencia
de 6 de noviembre de 2012, parr. 56.
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Privacion de libertad prolongada o indefinida

20.  Otro motivo de preocupacion es la utilizacion de procedimientos cuya naturaleza o
disefio deliberado tienen por fin posibilitar que la privacion de libertad de los migrantes se
prolongue indefinidamente, con miras a maximizar la incertidumbre, la imprevisibilidad y
la frustracion, o alentar a los migrantes a que retiren sus solicitudes de asilo, renuncien a la
proteccidn subsidiaria u otra permanencia y acepten el retorno “voluntario” a cambio de su
puesta en libertad. Cuando los migrantes se encuentran en régimen de detencion
administrativa fuera del sistema de justicia penal, a menudo no se benefician de las
garantias procesales fundamentales, como la posibilidad de contar con los servicios de un
intérprete y un asesor letrado y el derecho a contar con un recurso legal efectivo y a una
revisién periddica; como consecuencia de ello, esos migrantes suelen permanecer
deliberadamente en un “limbo” juridico sin perspectivas realistas de liberacion o medidas
alternativas, y sin medios practicos para influir en el proceso o en su duracion. En otros
contextos, en los que la entrada no autorizada esta tipificada como delito, a menudo se
impone de forma automdtica la prision preventiva hasta la conclusion de las actuaciones
judiciales, lo que suele conducir a la privacién de libertad prolongada, cuando no
indefinida. En ambos casos, cuando los migrantes estan acompafiados por miembros de la
familia, suelen ser separados de sus conyuges e incluso de sus hijos, por lo general bajo el
pretexto de reglamentos administrativos, con la retirada de sus solicitudes y su retorno
“voluntario” como tUnica perspectiva realista de liberacion y reunificacion familiar.
Ademds, en muchos contextos de todo el mundo, los nifios migrantes son detenidos
rutinariamente, tanto individualmente como junto con sus familias. Una forma de privacién
de libertad relacionada con la migracion que combina esos elementos y resulta
especialmente traumatica es el confinamiento a largo plazo en islas aisladas o en enclaves
extraterritoriales.

La arbitrariedad de la reclusion basada unicamente en la condicién migratoria

21.  De la misma manera que cualquier otra forma de privacion de libertad, la reclusion
de migrantes deberd justificarse como licita, necesaria y proporcionada a la luz de las
circunstancias de cada caso y, cuando se trate de detencion administrativa o prision
preventiva, revisarse periddicamente a medida que se prolonga en el tiempo?. Siempre que
se cumplan esas condiciones genéricas a titulo individual, los solicitantes de asilo que
entran ilegalmente en el territorio de un Estado parte pueden ser privados de libertad
durante un breve periodo inicial con el fin de documentar su entrada, dejar constancia de
sus alegaciones, y determinar su identidad si hay dudas sobre ella. Prolongar su privacion
de libertad mientras se resuelven sus alegaciones seria arbitrario de no existir razones
particulares especificamente relacionadas con la persona en cuestion, como una
probabilidad concreta de fuga, el peligro de que cometa un delito contra otras personas, o el
riesgo de que lleve a cabo actos contra la seguridad nacional. La decision debera: tener en
cuenta los factores pertinentes de cada caso y no basarse en una norma obligatoria aplicable
a una categoria amplia de personas; considerar la posibilidad de utilizar medios menos
invasivos para alcanzar el mismo fin, como la obligacién de presentarse periédicamente en
un lugar, la imposicién de una fianza u otras condiciones para evitar la fuga; y ser objeto de
reevaluacion periddica y de revision judicial. La incapacidad de un Estado parte para llevar
a cabo la expulsiéon de una persona no justifica que se prive de libertad al interesado de
forma indefinida?.

22.  En cuanto a la cuestion concreta de la privacion de libertad de nifios por motivos
relacionados con la migracion, cabe sefialar que las infracciones relativas a la entrada o
estancia irregulares no pueden tener consecuencias similares a las que se derivan de la
comision de un delito. Por consiguiente, la posibilidad de detener a nifios como medida de
altimo recurso, que puede aplicarse en otros contextos como la justicia penal de menores,
no es aplicable en los procedimientos relativos a la inmigracién, ya que estaria en
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Comité contra la Tortura, observacion general nim. 4 (2017) relativa a la aplicacion del articulo 3 en
el contexto del articulo 22, parr. 12.
Comité de Derechos Humanos, observacion general nim. 35, parr. 18.
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contradiccion con el principio del interés superior del nifio y su derecho al desarrollo?. En
consecuencia, se ha determinado que la privacion de libertad de nifios por motivos
relacionados Unicamente con su condicion de migrantes en situacion irregular o con la de
sus padres es arbitraria (A/HRC/39/45, anexo, parr. 40)%,

23.  En términos mas generales, las infracciones de las leyes de inmigracién son
esencialmente de cardcter administrativo y no constituyen delitos contra las personas, los
bienes o la seguridad nacional que puedan justificar o exigir sanciones que entrafien la
privacion de libertad®. Ademas, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados prohibe
expresamente que se castigue a los solicitantes de asilo por haber infringido las normas de
inmigracion a fin de obtener acceso a la proteccion del Estado territorial.

24.  En resumen, por lo tanto, los margenes de permisibilidad de las privaciones de
libertad relacionadas con la migracion son estrechos, tanto en términos de justificacion
sustantiva como de duracion, y el mero hecho de que la legislacién nacional autorice la
reclusion no excluye su arbitrariedad en virtud del derecho internacional. En opinion del
Relator Especial, la reclusion penal o administrativa basada unicamente en la condicion
migratoria excede los intereses legitimos de los Estados en la proteccion de su territorio y la
regulacion de la migracion irregular, y debe considerarse arbitraria (A/HRC/39/45 anexo
parr. 10).

Relacion entre la arbitrariedad y la tortura o los malos tratos

25.  Aunque no todos los casos de reclusion arbitraria, equivalen autométicamente a
tortura 0 malos tratos, existe un vinculo innegable entre ambas prohibiciones. Hace ya més
de 30 afos, la Corte Internacional de Justicia, en la causa relativa a los Estados Unidos de
Ameérica c. la RepuUblica Islamica del Iran (fallo de 24 de mayo de 1980), sostuvo que
“privar de manera ilicita de su libertad a seres humanos y someterlos a coercion fisica en
condiciones dificiles es en si mismo manifiestamente incompatible con los principios de la
Carta de las Naciones Unidas y con los principios fundamentales enunciados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos”. Ademas, la experiencia demuestra que toda
forma de reclusién arbitraria expone a los migrantes a un mayor riesgo de tortura y malos
tratos.

26.  El Comité de Derechos Humanos ha considerado reiteradamente que la combinacion
del caracter arbitrario de la privacion de libertad de los migrantes, su duracion prolongada o
indefinida, la negativa a facilitarles informacion, la privacion de sus derechos procesales y
las dificiles condiciones de reclusion son factores que se acumulan y les causan un grave
dafio psicoldgico, y constituyen un trato contrario al articulo 7 del Pacto®. De hecho, se ha
demostrado que la experiencia de ser sometido a una privacion de libertad que no es
necesaria ni proporcionada, especialmente en conjuncién con su duracion prolongada y
potencialmente indefinida y con la ausencia de un recurso legal efectivo, afiade un estrés
psicoldgico y emocional considerable a la ya de por si extremadamente vulnerable situacién
de los migrantes irregulares, lo que da lugar a muchos casos de autolesiones, trastorno por
estrés postraumatico, ansiedad y depresion. Asi pues, incluso los factores que no
necesariamente equivalen a malos tratos cuando se aplican como medida aislada y durante
un periodo de tiempo muy limitado —como la privacion de libertad injustificada, el retraso
en el acceso a los derechos procesales o las molestias fisicas de caracter moderado—
pueden traspasar el umbral pertinente si se aplican de manera acumulativa y/o durante un
periodo de tiempo prolongado o ilimitado.
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Observacion general conjunta nim. 4 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio
sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de
la migracion internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno, parr. 10.

Véase la opinién consultiva OC-21/14 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 19 de
agosto de 2014, parr. 154.

Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
observacion general nim. 2 (2013) relativa a los derechos de los trabajadores migratorios en situacion
irregular y de sus familiares, parrs. 5 y 24; véase también A/HRC/23/46, parr. 47.

F. J. y otros c. Australia (CCPR/C/116/D/2233/2013), parr. 10.6.
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27.  Cuanto mas dure una situacion de reclusion arbitraria y condiciones inadecuadas, y
cuanto menos puedan hacer los detenidos para influir en su propia situacién, mas intenso
serd el sufrimiento mental y emocional y mayor la probabilidad de que se vulnere la
prohibicién de los malos tratos. En determinadas circunstancias, ese umbral puede
alcanzarse muy rapidamente, cuando no inmediatamente, como sucede con los migrantes
que se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad, entre ellos los nifios, las
mujeres, las personas de edad, las personas que padecen discapacidad, problemas de salud o
traumas ocasionados por la tortura, o los miembros de minorias étnicas o sociales, como las
personas leshianas, gais, bisexuales, transgénero o intersexuales. En particular, la privacion
de libertad de nifios migrantes causada Unicamente por la situaciéon de migracion de los
padres nunca respeta el interés superior del nifio, supera el requisito de necesidad y
proporcionalidad y, aun en caso de privacion de libertad a corto plazo, puede equivaler a
malos tratos (A/HRC/28/68, parr. 80)3.

28.  La privacion de libertad basada Unicamente en la situacion migratoria puede incluso
equivaler, como tal, a tortura, en particular cuando se imponga o perpetle deliberadamente
con fines como disuadir, intimidar o castigar a los migrantes en situacion irregular o a sus
familias, coaccionarlos para que retiren sus solicitudes de asilo, renuncien a la proteccion
subsidiaria u otra permanencia, acepten la repatriacion voluntaria, proporcionen
informacién o huellas dactilares, o extorsionarlos pidiéndoles dinero o favores sexuales, o
por motivos basados en cualquier tipo de discriminacion, incluida la discriminacién por su
situacion migratoria®.

El trafico y la trata de migrantes

29.  Es mucho lo que puede decirse de las condiciones de vida, a menudo duras y arduas,
a las que estan expuestos millones de migrantes en los Estados de transito y de destino de
todo el mundo, especialmente aquellos que se encuentran en situacion irregular. Las
dificultades y amenazas que sufre este grupo de poblacion particularmente vulnerable y
desfavorecido pueden ir desde las leyes discriminatorias, la obstruccién administrativa y el
acceso inadecuado a los servicios y recursos publicos, hasta la corrupcion, las amenazas, la
violencia o la indiferencia por parte de los funcionarios publicos, y desde el acoso y la
agresion por parte de la poblacion local hasta el abuso y la explotacion sistematica por parte
de grupos delictivos, a menudo en connivencia con los funcionarios publicos. A los efectos
del presente informe, el Relator Especial examina a continuacién dos esferas de
importancia practica especialmente tragicas para la prohibicién de la tortura y los malos
tratos, a saber, la tortura y los malos tratos infligidos en relacién con las actividades de las
redes de trafico ilicito de migrantes y, respectivamente, en relacién con la trata de personas,
incluida la que se realiza para obtener un rescate.

La torturay los malos tratos en relacion con el trafico ilicito de migrantes

30. En el curso de sus consultas y visitas a los paises, el Relator Especial recibid
numerosas denuncias formuladas por migrantes acerca de la extorsion y el abuso por parte
de los guardias de fronteras y los delincuentes, de los que son victimas en todas las regiones
del mundo. En particular, cuando no disponen de vias seguras y regulares, los migrantes
recurren cada vez mas a los servicios de las redes de traficantes, muchas de las cuales
supuestamente actan en connivencia con la guardia de fronteras. Segln la pauta mas
comun notificada, los guardias de fronteras que acttian como cdmplices hacen la vista gorda
ante las entradas clandestinas a cambio de una parte del dinero pagado por los migrantes a
los traficantes. Segin ese modelo comercial, los migrantes que intentan cruzar la frontera
sin tener un acuerdo con los traficantes son rechazados o, cuando son sorprendidos tratando
de cruzar la frontera clandestinamente, son duramente golpeados, despojados de sus
pertenencias y devueltos por la fuerza al otro lado de la frontera, sin que se evallen sus
necesidades de proteccion. Si bien inicialmente suele permitirse la entrada irregular de
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Véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, S.F. and Others v. Bulgaria, demanda nim. 8138/16,
sentencia de 7 de diciembre de 2017.
Comité contra la Tortura, observacién general nim. 4 (2017), parr. 14.
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aquellos migrantes que han pagado a los traficantes, posteriormente muchos de ellos son
detenidos por patrullas de policia que los esperan territorio adentro, en “puntos de
encuentro” acordados con las redes de traficantes, y a continuacién son devueltos a la
frontera y expulsados inmediatamente —una vez mas, sin que se evallen sus necesidades
de proteccion.

Trata de personas, incluida la dirigida a obtener un rescate

31.  Uno de los mayores riesgos que corren los migrantes, especialmente los nifios no
acompafados, las mujeres solas y los hombres vulnerables, es el de la trata de personas. En
cualquier etapa de su viaje, los migrantes pueden convertirse en victimas de la trata para
una amplia variedad de propdsitos, como el trabajo forzoso, la esclavitud o la servidumbre,
todas las formas de explotacion sexual, la adopcién forzada, el reclutamiento de nifios
soldados, la mendicidad, y las actividades delictivas, sin olvidar la obtencién de un rescate.
Los nifios representan aproximadamente el 28 % de las victimas de la trata en todo el
mundo; los nifios migrantes son especialmente vulnerables a la violencia, el abuso y la
esclavitud®.

32.  Las mujeres y las nifias migrantes suelen ser victimas de abusos sexuales, en
particular cuando viajan solas. En algunos contextos, la probabilidad de que las mujeres y
las nifias migrantes sean victimas de abusos sexuales alcanza el 75 %; esos abusos van
desde los actos sexuales que se exigen como “pago” por el pasaje, los alimentos, el agua o
el alojamiento, hasta las violaciones colectivas, la esclavitud sexual y la prostitucion
forzada (A/HRC/31/57, parr. 31). Los migrantes que pertenecen al colectivo de personas
lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersexuales también son especialmente
vulnerables a la discriminacion, la violencia, el abuso sexual y la humillacion. En muchos
contextos, los migrantes en situacion irregular son secuestrados para pedir rescate. Los
rehenes pueden verse privados de alimentos, agua o suefio, o ser sometidos a trabajos
forzosos, abusos sexuales o torturas hasta que sus familiares paguen un rescate cuantioso, a
menudo tras ser obligados a ser testigos, por teléfono, de los abusos que sufren sus seres
queridos®. En el contexto de la trata, esos abusos se practican sistematicamente con fines
de explotacion, incluida la dirigida a obtener un rescate. Los migrantes también suelen ser
victimas de la trata de personas con fines de extraccion de Organos para trasplantes
médicos. El tréfico de érganos humanos y la trata de personas con fines de extraccion de
6rganos son actividades orientadas hacia un mercado negro mundial controlado por redes
delictivas transnacionales, con la colaboracién de profesionales de la salud especializados y
de hospitales y laboratorios locales de trasplantes, que pueden ser estatales y complices de
los delitos, o privados y parte de la red de tréafico ilicito, con estrechos vinculos con la
policia o la delincuencia organizada®.

33.  Todos los tipos de trata de personas entrafian causar intencionalmente dolores o
sufrimientos mentales o fisicos intensos. Si bien la finalidad principal de la trata de
personas es la explotacion, siempre se recurre a infligir dolor y sufrimiento como
instrumento para lograr fines intermedios, como la coercidn, el amedrentamiento, el castigo
o la discriminacidn, todos los cuales son elementos definitorios de la tortura. Si falta uno de
esos elementos, la trata de personas generalmente alcanza el umbral de otros malos tratos.
Por lo tanto, cuando los funcionarios publicos u otras personas que actlan a instancia de
ellos o con su consentimiento o aquiescencia llevan a cabo la trata de personas, ese acto es
constitutivo de tortura y malos tratos en virtud del derecho de los derechos humanos®. En
la practica, entre los autores de actos de tortura y malos tratos contra los migrantes no solo
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Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y Organizacién Internacional para las Migraciones,
Harrowing Journeys: Children and youth on the move across the Mediterranean Sea, at risk of
trafficking-and-exploitation, septiembre de 2017, pags. 9y 21.

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Global Report on Trafficking
in Persons 2016, Viena, pag. 62.

UNODC, Assessment Toolkit: Trafficking in Persons for the Purpose of Organ Removal, Viena,
2015, pags. 30 a 37.

Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, Trafficking in Human Beings Amounting
to Torture and other Forms of lll-treatment, Viena, 2013, pags. 20 a 27; véase también A/HRC/7/3,
parrs. 56 a 58.
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se cuentan los contrabandistas y los traficantes, sino también los guardias de fronteras, las
milicias y la policia; y en diversos contextos hay pruebas de la corrupcién y la colusion
entre los funcionarios publicos y los traficantes.

Relacion con las politicas estatales de disuasion y penalizacion

34.  Los modelos comerciales de trata y las redes de tréfico ilicito han propiciado un
aumento considerable del grado de violencia que sufren los migrantes en todas las regiones
del mundo. No obstante, el Relator Especial no puede dejar de subrayar que esa tendencia
es consecuencia directa de las leyes, politicas y practicas migratorias cada vez mas
restrictivas, punitivas y disuasorias adoptadas por los Estados, que han privado a millones
de migrantes de vias de migracién seguras y regulares y los han empujado a la ilegalidad,
impidiendo asi de manera eficaz que denuncien esos abusos a las fuerzas del orden y que
busquen proteccion.

35.  Por lo tanto, para poner fin a los sufrimientos causados por la trata y el trafico ilicito
de migrantes no es suficiente que los Estados sigan luchando contra la corrupcion y la
delincuencia, que pueden ser sintomas del problema subyacente, pero no su causa
fundamental. En opinidn del Relator Especial, la inica manera definitiva de desmantelar los
modelos comerciales de tratantes y traficantes ilicitos de migrantes es proporcionar vias de
migracion segura y regular, y velar por la proteccion efectiva de los derechos humanos,
tanto en teoria como también en la préctica.

No devolucién

36.  En el derecho consuetudinario y el derecho de los tratados, la prohibicion de la
tortura y los malos tratos se concreta en el principio de no devolucion, que prohibe a los
Estados “expulsar”® a una persona a la jurisdiccién de otro Estado o a cualquier otro
territorio cuando haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a
tortura o malos tratos®®. La vulneracién que supone la devolucién radica en que el Estado
que expulsa toma medidas que “sabia o deberia haber sabido”? que expondrian a la persona
en cuestion a un riesgo “previsible, personal, presente y real” de ser sometida a tortura o
malos tratos en un territorio y por parte de autores que escapan a su control,
independientemente de que se trate de funcionarios publicos de otro Estado o de agentes no
estatales®.

37.  La proteccion contra la devolucién, especificamente contra el riesgo de tortura y
malos tratos, es absoluta e irrevocable y se aplica en todas las situaciones, entre ellas la
guerra o el estado de emergencia, a todos los seres humanos sin discriminacion alguna y, en
particular, independientemente de su derecho a la condicion de refugiado. Si bien la
proteccion contra la devolucion en virtud del derecho de los refugiados se aplica
Unicamente a las personas que pueden acogerse a la condicion de refugiado y permite
excepciones en funcion de motivos de seguridad nacional o pablica, ese limite 0 excepcion
no es admisible cuando la expulsidon podria exponer a una persona a un riesgo real de
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El término “expulsion” hace referencia a cualquier traslado de personas desde la jurisdiccion de un
Estado sin su verdadero consentimiento, plenamente informado y valido, como en el caso de la
expulsion propiamente dicha, la extradicion, la devolucién por la fuerza, el traslado por la fuerza, la
entrega, el rechazo en la frontera y la devolucion “en caliente” o cualquier otra medida similar. Véase
también Comité contra la Tortura, observacion general nim. 4 (2017), pérr. 4.

Convencion contra la Tortura, art. 3, parr.1; véanse también Comité contra la Tortura, observacion
general nim. 4 (2017); Comité de Derechos Humanos, observaciones generales nim. 20 (1992)
relativa a la prohibicion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, parr. 9,
y nim. 31 (2004) sobre la indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados partes en el
Pacto, parr. 12.

Véase Agiza c. Suecia (CAT/C/34/D/233/2003), parr. 13.4; véase también Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Hirsi Jamaa and Others v. Italy, solicitud nim. 27765/09, sentencia de 23 de
febrero de 2012, parr. 131.

Comité contra la Tortura, observacién general nim. 4 (2017), parrs. 11 y 30. VVéase Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, J.K. and Others v. Sweden, demanda nim. 59166/12, sentencia de 23 de
agosto de 2016, parr. 80.
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tortura o malos tratos. Como componente intrinseco de la prohibicién imperativa de la
tortura, la prohibicion de la devolucion no solo prevalece sobre las leyes nacionales de
inmigracion, sino también sobre las obligaciones internacionales contrarias, como las de los
tratados de extradicion®.

38.  Por consiguiente, los Estados deben informar a los migrantes afectados de cualquier
decision relativa a la expulsién en un plazo oportuno y permitir que comparezcan en
persona ante un 6rgano judicial o administrativo competente, independiente e imparcial,
para que puedan impugnar la decision de expulsion y buscar “proteccion internacional”4?
antes de la expulsion prevista, en un procedimiento individualizado, rapido y transparente
que ofrezca servicios de interpretacion y todas las demas garantias procesales
fundamentales, incluido el efecto suspensivo del recurso®. Las expulsiones colectivas sin
ese examen individual son irreconciliables con la prohibicion de la devolucion*. Lo mismo
se aplica a las identificaciones “aceleradas” que llevan a cabo funcionarios de fronteras no
especializados en el punto de interceptacion en tierra o en el mar y sin la presencia de un
asesor juridico ni la posibilidad de un recurso efectivo.

39.  Paradeterminar si existe un riesgo real de tortura 0 malos tratos en un caso concreto,
las autoridades competentes tendran en cuenta todas las consideraciones pertinentes,
inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro
persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos. Por
lo tanto, antes de expulsar a una persona, los Estados deben examinar todas las pruebas
disponibles y hacer una evaluacion individual, teniendo en cuenta tanto una gama mas
amplia de factores personales como la situacién general de los derechos humanos en el
Estado o territorio de destino. A los efectos de la no devolucién, la tortura o los malos
tratos a los que la persona interesada o sus familiares estuvieron expuestos en el pasado o
estarian expuestos en el momento de la expulsién constituyen un indicio de que la persona
estaria en peligro de ser sometida a tortura“.

40.  Para que la necesaria evaluacion de los riesgos sea eficaz, debe tener en cuenta las
vulnerabilidades, en particular los dafios psicolégicos previos, que pueden afectar a la
capacidad de una persona para colaborar eficazmente con los procedimientos habituales.
Ello reviste especial importancia en los casos en que el procedimiento de asilo y otras
evaluaciones similares de los riesgos se basan en evaluaciones de credibilidad, que han
demostrado producir falsos negativos cuando se aplican a las personas que han sufrido
dafios psicoldgicos. Cuando el solicitante presente un caso defendible de tortura sufrida en
el pasado, el Estado tendrd que examinar su pretension de conformidad con las normas
forenses reconocidas, como las previstas en el Manual para la investigacion y
documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (Protocolo de Estambul).

41. La mera existencia de leyes nacionales o la ratificacion de tratados de derechos
humanos no refuta el riesgo de tortura o malos tratos*’; los criterios decisivos para
determinar ese riesgo serdn siempre las circunstancias particulares y las perspectivas de la
persona afectada. Eso no significa que la fuente del riesgo deba ser individualizada, como
la estigmatizacion personal o la afiliacion a un partido politico, grupo étnico o minoria
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Comité contra la Tortura, observacién general nim. 4 (2017), parr. 25.

Se entiende por “proteccion internacional” en este contexto no solo la proteccion en virtud del
derecho de los refugiados, sino también la que guarda relacion con el derecho de los derechos
humanos y, cuando proceda, con el derecho internacional humanitario.

Comité contra la Tortura, observacion general nim. 4 (2017), pérr. 13; véase también Alzery c. Suecia
(CCPR/C/88/D/1416/2005), parr. 11.8.

Comité contra la Tortura, observacion general nim. 4 (2017), parr. 13. Véanse ACNUDH,
“Expulsions of aliens in international human rights law”, documento de debate, septiembre de 2006
(puede consultarse en www2.ohchr.org/english/issues/migration/taskforce/docs/Discussion-paper-
expulsions.pdf), pag. 15; y Protocolo nim. 4 del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, art 4.

Convencion contra la Tortura, art. 3, parr. 2.

Comité contra la Tortura, observacién general nim. 4 (2017), parrs. 28 y 29.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Hirsi Jamaa and Others v. Italy, demanda nim. 27765/09,
sentencia de 23 de febrero de 2012, parr. 128.
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social, sino que también puede encontrarse en una situacion general de violencia que
exponga a la persona a un riesgo real de sufrir malos tratos*. Del mismo modo, se han
determinado deficiencias sistémicas que dan lugar a un riesgo de devolucion “indirecta”
(también llamada “devolucidn en cadena”), por la cual el Estado receptor expulsaria a su
vez a la persona en cuestion a otro Estado o territorio sin una evaluacion suficiente del
riesgo prevalente en el lugar de destino final*.

42.  Los Estados deben interpretar y aplicar de buena fe el principio de no devolucion;
por lo tanto, no pueden promulgar leyes o reglamentos, adoptar politicas o practicas o
concertar acuerdos con otros Estados o con agentes no estatales que puedan socavar o
frustrar su objeto y finalidad, consistente en que los Estados se abstengan de toda conducta
o0 acuerdo que, segln sepan o deberian saber, en tales circunstancias, someteria o expondria
a los migrantes a actos o al riesgo de tortura 0 malos tratos por parte de autores de delitos
que se encuentren fuera de su jurisdiccion y control (A/HRC/25/60, parrs. 40 a 58). Si bien
la prohibicion de la devolucidon es clara y directa, varias practicas introducidas por los
Estados como parte de las recientes politicas migratorias indican una erosién deliberada del
cumplimiento de buena fe de esta piedra angular de la proteccion contra la tortura y los
malos tratos.

1. Condiciones de acogida deliberadamente duras

43. Los Estados someten cada vez mas a los migrantes a condiciones de acogida
innecesarias, desproporcionadas y deliberadamente duras, disefiadas para obligarlos a
regresar “voluntariamente” a su pais de origen, sin tener en cuenta su necesidad de
proteccion contra la devolucidn. Este enfoque puede incluir medidas como la penalizacién,
el aislamiento y la privacién de libertad de los migrantes en situacién irregular, la privacion
de cuidados medicos, servicios publicos y condiciones de vida adecuadas, la separacion
deliberada de los miembros de la familia y la denegacion o la prolongacion excesiva de la
determinacion de su condicion o del procedimiento de habeas corpus. Esas practicas
deliberadas pueden constituir una “devolucion disfrazada” y son incompatibles con el
principio de buena fe.

2. Acuerdos de readmision

44,  Los acuerdos de readmisiéon son acuerdos bilaterales que permiten a los Estados
devolver a los migrantes a un pais “seguro”, el cual, a su vez, estd obligado a aceptar
(readmitir) a los repatriados. Los acuerdos de readmision establecen de antemano un
procedimiento que permite la expulsion de los migrantes sin llevar a cabo una evaluacion
personalizada de los riesgos basada en las circunstancias imperantes en ese momento. Por
lo tanto, por definicion, los acuerdos de readmision eluden el derecho a las debidas
garantias procesales y no estan a la altura de las precauciones procedimentales que deben
adoptar los Estados para garantizar que los repatriados no sean expuestos a la tortura o los
malos tratos. Ademas, en la préactica, los Estados suelen hacer evaluaciones generales poco
realistas, como cuando equiparan automaticamente a los paises democraticos con paises
“seguros”, o cuando celebran acuerdos de readmision con Estados de los que se sabe que
practican la devolucién en cadena, o incluso a la tortura y los malos tratos. A falta de una
evaluacién personalizada de los riesgos para cada migrante, las decisiones de expulsion
adoptadas sobre la base de acuerdos de readmisidn equivalen a la expulsion colectiva, lo
cual resulta incompatible con la prohibicion de la devolucion.

48 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ergashev v. Rusia, demanda niim. 49747/11, sentencia de
16 de octubre de 2012, y Sufi and Elmi v. UK, demandas nims. 8319/07 y 11449/07, sentencia de
28 de junio de 2011, parr. 217.

4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, M.S.S. v. Belgium and Greece, demanda ndm. 30696/09,
sentencia de 21 de enero de 2011, parrs. 357 a 359. Véanse también Comité contra la Tortura,
observacion general nim. 4 (2017), parr. 12, y Comité de Derechos Humanos, observacion general
nam. 31, parr. 12.
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Garantias diplomaticas

45,  Las garantias diplomaticas son instrumentos de politica bilateral en virtud de los
cuales el Estado que expulsa recibe las garantias del Estado receptor de que las personas
expulsadas no seran sometidas a tortura o malos tratos, o transferidas a otro pais en el que
correrian el riesgo de sufrir esos abusos. Las garantias diplomaticas generalmente suelen
adoptar la forma de memorandos de entendimiento no vinculantes. Incluso en los casos en
que esas garantias son vinculantes y proporcionan derechos de seguimiento y verificacion
al Estado que expulsa, el principal interés de ese Estado suele ser continuar con las
expulsiones en el futuro, lo que hace que sea muy improbable la identificacion de las
violaciones o la adopcion de medidas coercitivas. En la practica, la aplicabilidad o el
caracter obligatorio de las garantias diplomaticas depende por completo de los intereses
mutuos de los Estados participantes, a la luz de las relaciones concretas que mantengan en
los &mbitos politico, econdmico o militar.

46.  El hecho de que las garantias diplomaticas sean utilizadas como un resquicio legal
que socava el principio de no devolucidn ha sido objeto de muchas criticas por parte de,
entre otros, el anterior titular del mandato (véase A/70/303, parr. 69), el Comité contra la
Tortura® y la sociedad civil®. Asimismo, las propias garantias son sumamente
cuestionables, tanto desde el punto de vista juridico como desde la perspectiva politica. En
primer lugar, las garantias diplomaticas no pueden eximir al Estado que expulsa de llevar a
cabo una evaluacion personalizada y rigurosa de los riesgos. Ese procedimiento debe tener
en cuenta que, en la préctica, la utilizacion de las garantias diplomaticas predomina en los
casos en que el Estado que expulsa alberga la profunda preocupacion de que el Estado
receptor no respete la prohibicion de la tortura y los malos tratos, que es precisamente el
criterio decisivo para prohibir terminantemente las expulsiones a ese Estado. Por lo tanto,
en general, el uso previsto de las garantias diplométicas en un caso particular va en contra
de la permisibilidad de esa expulsion y hace practicamente imposible que el Estado que
expulsa pueda refutar de manera concluyente el “riesgo real” de tortura o malos tratos.

47.  En segundo lugar, aunque el Estado receptor aplique fielmente las garantias
diplométicas, estas reflejan tanto la expectativa de que el Estado receptor solo cumplira de
manera selectiva la prohibicion de la tortura y los malos tratos como la aquiescencia del
Estado que expulsa, lo que pone en grave peligro una de las normas mas fundamentales del
derecho internacional y se opone frontalmente a los propésitos y principios de las Naciones
Unidas. En el mejor de los casos, esta practica podria dar lugar a un sistema de dos niveles
de proteccién contra la tortura y los malos tratos, con arreglo al cual apenas un selecto
grupo se beneficiaria de una proteccion “reforzada” de facto conforme a las garantias
diplométicas, regidas por razones politicas, econdmicas o militares, mientras que la
proteccion de la gran mayoria de conformidad con las normas aplicables del derecho de los
tratados y el ius cogens iria convirtiéendose progresivamente en facultativa, lo que
debilitaria considerablemente la prohibicién universal de la tortura y los malos tratos y, en
Gltima instancia, el estado de derecho.

48.  En resumen, el Relator Especial expresa su alarma por la complacencia y la
aquiescencia implicitas expresadas por el uso de garantias diplométicas para el
cumplimiento meramente selectivo de la prohibicion de la tortura y los malos tratos.
Ademaés, cuando existen razones fundadas para creer que la persona correria peligro de ser
sometida a tortura o malos tratos a su regreso, las garantias diplomaticas, incluso
combinadas con mecanismos de seguimiento posterior al retorno, resultan intrinsecamente
incapaces de proporcionar la proteccion necesaria.
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Véase Agiza c. Suecia (CAT/C/34/D/233/2003), parr. 13.4, y Comité contra la Tortura, observacion
general nim. 4 (2017), parr. 20.

Véanse Amnistia Internacional, Acuerdos peligrosos: Europa acepta “garantias diplomdticas”™
contra la tortura, Londres, 2010, y Human Rights Watch, Still at Risk: Diplomatic Assurances No
Safeguard against Torture, 2005.
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Prevencion de las llegadas directas: “devoluciones en caliente” y cierre
de fronteras

49.  Las medidas de prevencion de las llegadas directas, aplicadas por el Estado de
destino, pueden tener caracter activo (“devoluciones en caliente”) o pasivo (cierre de
fronteras). Las devoluciones en caliente son operaciones proactivas encaminadas a impedir
fisicamente que los migrantes alcancen, entren o permanezcan dentro de la jurisdiccion
territorial del Estado de destino, mediante el ejercicio directo o indirecto de un control
efectivo de sus movimientos. En el mar, las devoluciones en caliente consisten
esencialmente en la intercepcion de los buques que transportan migrantes dentro o fuera de
las aguas territoriales, seguida de la repatriacién inmediata a su puerto de origen, sin que se
efectlen controles a bordo, o realizando Unicamente controles superficiales, para
determinar las necesidades de proteccion. En tierra, las devoluciones en caliente son méas
probables en una frontera internacional o cerca de ella, y suelen conllevar la amenaza o el
empleo efectivo de la fuerza por los guardias de fronteras para impedir que los migrantes se
acerquen o crucen la frontera, y para intimidar a las personas que hayan cruzado la frontera
antes de devolverlas al pais del que salieron. También en este caso, el procedimiento de
deteccion de las necesidades de proteccion sera superficial o inexistente.

50.  Ese mismo proposito, aunque con medios pasivos, se persigue cuando, para impedir
el cruce no autorizado, se cierran fronteras por medio de obstaculos fisicos como vallas,
muros o trincheras, sin puertas o pasos razonablemente accesibles. Los cierres de fronteras
deben distinguirse de las operaciones o instalaciones destinadas a gestionar o guiar a los
migrantes por determinadas vias, zonas o cruces fronterizos y a velar por un tratamiento
seguro, ordenado Yy regular, sin que se vulneren los derechos humanos de esos migrantes.
En la préctica, los cierres de fronteras no son un medio eficaz para prevenir las llegadas, y
tienden a fomentar el trafico de migrantes, la delincuencia y la corrupcion policial, asi
como a exponer a los migrantes en situacion irregular a la extorsion, la violencia, el abuso
sexual y el riesgo de trata.

51.  Las fronteras internacionales no son zonas de exclusion o de exencion de las
obligaciones en materia de derechos humanos. En particular, tanto en el derecho de los
refugiados como en el derecho de los derechos humanos, el principio de no devolucion se
aplica en todo momento, incluso cuando los Estados actdan o retienen extraterritorialmente
a personas, especialmente en alta mar®2. El principio prohibe los rechazos en la frontera, asi
como otras medidas que puedan obligar a una persona a regresar 0 permanecer en un
territorio en el que su vida, su integridad fisica o su libertad se verian amenazadas®. Dado
que las devoluciones en caliente y los cierres de fronteras tienen por objeto ejercer un
control efectivo sobre el movimiento fisico de los migrantes, aunque solo sea evitando
directamente que se desplacen en una direccién determinada, cabe afirmar que esas
medidas colocan a los migrantes afectados bajo la jurisdiccion del Estado que las aplica a
los efectos de la prohibicién de la devolucion.

52.  Tanto las devoluciones en caliente como los cierres de fronteras constituyen
medidas colectivas concebidas de tal forma o que son de tal naturaleza que privan a los
migrantes de su derecho a solicitar proteccién internacional y a que su caso sea evaluado en
un proceso individualizado que cuente con las debidas garantias y, por lo tanto, son
incompatibles con la prohibicion de la devolucidn. Al mostrar la mas completa indiferencia
ante los graves riesgos a los que pueden estar expuestos algunos de los migrantes afectados,
las devoluciones en caliente y los cierres de fronteras niegan abiertamente la dignidad
humana de esos migrantes de una manera que deberia considerarse intrinsecamente
degradante.

53.  Por ultimo, pero no por ello menos importante, las devoluciones en caliente suelen
conllevar periodos de reclusion de corta duracion, durante los cuales los migrantes se

52

53

ACNUR, Opinién Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no devolucion
en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, 26 de
enero de 2007, parr. 43. Véase CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, parrs. 10y 12.

Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana por la que se Regulan los Aspectos Especificos
de Problemas de los Refugiados en Africa, art. 2, parr. 3. Véase también Comité contra la Tortura,
observacion general nim. 4 (2017), parr. 4.
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encuentran bajo el control fisico de la guardia de fronteras y son sometidos a tortura o
malos tratos, dispensados con la intencion de lograr un efecto disuasorio mediante el
castigo, la intimidacién, la coaccién o la discriminacion. El Relator Especial ha recibido
numerosas denuncias de devoluciones en caliente con golpes, ataques de perros y chorros
de agua fria a temperaturas por debajo de cero grados. Incluso en ausencia de reclusion
fisica, la devolucion en caliente suele entrafiar la amenaza o el uso innecesario, excesivo o
arbitrario de la fuerza. Por lo general, el uso de la fuerza sin otro proposito que disuadir o
impedir que las personas entren en el territorio de un Estado no puede considerarse licito,
necesario o proporcionado y, por lo tanto, también puede constituir malos tratos o incluso
tortura (A/72/178, parr. 62 c)).

Prevencion de las salidas/prevencion indirecta de las llegadas (“retenciones”)

54.  Las operaciones de “retencion” estan concebidas para impedir fisicamente que los
migrantes abandonen el territorio de su Estado de origen o de un Estado de transito (Estado
de retencion), o para devolverlos por la fuerza a ese territorio antes de que puedan llegar a
la jurisdiccion del Estado de destino. Las retenciones son llevadas a cabo por los Estados de
retencion o grupos armados locales, ya sea en interés de regimenes dictatoriales que tratan
de impedir que los habitantes escapen (prevencion de las salidas) o por instigacion y en
nombre de los Estados de destino que desean evitar las llegadas de migrantes sin tener que
involucrar a sus propias autoridades fronterizas en operaciones ilicitas de devolucion en
caliente (prevencion indirecta de las llegadas).

55.  Por su propia naturaleza, las retenciones impiden que los migrantes ejerzan su
derecho a salir de un pais o territorio, a no ser detenidos arbitrariamente, a solicitar y
obtener asilo, y a que se determinen sus derechos y obligaciones individuales en el marco
de un proceso que cuente con las debidas garantias. Por otra parte, cuando las medidas de
retencién mantienen a los migrantes por la fuerza en situaciones en las que se ven expuestos
a un riesgo real de tortura 0o malos tratos, la participacion, el fomento o la asistencia
prestada por los Estados de destino para esas operaciones es incompatible con la
interpretacion y la aplicacion de buena fe de la prohibicion de la tortura y los malos tratos,
en particular del principio de no devolucion®. Como parte del ius cogens, estas
disposiciones fundamentales prevalecen sobre todas las posibles justificaciones para la
prevencion de salidas y llegadas en virtud del derecho nacional o internacional, incluido el
derecho del mar. Cabe destacar que, si bien los Estados de retencién y los Estados de
destino que los apoyan describen con frecuencia las retenciones como operaciones
humanitarias destinadas a “rescatar” a los migrantes que se encuentran en peligro en el mar,
hacinados en buques no aptos para navegar, para impedir que emprendan esas “peligrosas
travesias” o para “acabar con el modelo comercial de los traficantes y tratantes”, la realidad
bien documentada es que los migrantes interceptados suelen ser devueltos a su puerto de
salida, donde con frecuencia son privados de libertad o expulsados a terceros Estados que
no ofrecen las garantias de seguridad exigibles y, en ambos casos, se ven expuestos a un
riesgo considerable de tortura y malos tratos, o incluso de muerte, sin tener acceso a una
evaluacion de sus necesidades de proteccion ni a cualquier otro recurso legal.

56.  Los Estados son responsables de los hechos u omisiones internacionalmente ilicitos
que se les pueden atribuir juridicamente, ya sea mediante la imputacion directa, la
responsabilidad conjunta o la complicidad, e independientemente de la legalidad de tales
hechos u omisiones en virtud de la legislacién nacional. Asi pues, los Estados no solo son
responsables de las vulneraciones cometidas territorial y extraterritorialmente por sus
propios funcionarios, 0 por contratistas y otros agentes no estatales bajo su instruccion y
control, sino que también son responsables cuando ayudan, asisten, dirigen, controlan o
coaccionan a sabiendas a otros Estados en la comision de hechos internacionalmente
ilicitos®. En particular, los Estados que proporcionan intencionadamente instrucciones,

GE.18-20107

54

55

Véase la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, arts. 26 y 31, parr. 1. Véanse
también la Carta de las Naciones Unidas, arts. 1, parr. 3, y 2, parr. 1, y Nora Markard, “The Right to
Leave by Sea: Legal Limits on EU Migration Control by Third Countries”, European Journal of
International Law, vol. 27, nim. 3 (agosto de 2016), pags. 596, 597, 606, 607, y 614 a 616.
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento ndm. 10 (A/56/10), arts. 1 a 11y 16 a 19.
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directivas, equipo, capacitacion, personal, asistencia financiera o informacion de
inteligencia en apoyo de operaciones ilicitas de disuasién o prevencion de la migracion
llevadas a cabo por terceros Estados incurren en responsabilidad juridica por esas
vulneraciones. Este es también el caso cuando esas operaciones estan a cargo de agentes no
estatales bajo sus instrucciones y control.

57.  En resumen, los Estados de destino no puede eludir sus propias obligaciones
internacionales externalizando o delegando sus practicas de control de las migraciones a
otros Estados o agentes no estatales que escapan a su control jurisdiccional; por el
contrario, con su instigacion, apoyo o participacion pueden incurrir en complicidad o
responsabilidad conjunta en las operaciones de retencion ilegal y en las consiguientes
violaciones de los derechos humanos, incluidos la tortura y los malos tratos.

F. Consecuencias en virtud del derecho penal internacional

58.  Entodo el mundo, los migrantes son objeto de violaciones graves y generalizadas de
los derechos humanos, lo que incluye no solo la tortura sino también el asesinato, la
esclavitud, la expulsion y el traslado forzoso, la reclusién arbitraria, la violacion, la
esclavitud sexual, la prostitucion forzada y otras formas de violencia sexual, la persecucion,
la desaparicion forzada de personas, el apartheid y otros actos inhumanos de caracter
similar. En muchos casos, esas violaciones son el resultado directo o indirecto de las
politicas y practicas adoptadas por los Estados con miras a disuadir, castigar o controlar la
migracion irregular. En otros contextos, son obra de grupos delictivos o conductas
agresivas de la poblacién local. La mayoria de esas violaciones sigue un patrén
programatico que puede describirse como sistematico.

59.  Envista de la magnitud y la gravedad de esas violaciones y de su relacion causal con
las politicas, las practicas y las omisiones de los Estados, cabe recordar que las violaciones
generalizadas o sistematicas de los derechos humanos méas fundamentales no solo entrafian
la responsabilidad juridica de los Estados, sino que también pueden dar lugar a
responsabilidad penal individual por crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra ante
los tribunales internacionales y nacionales. Esos delitos estan bien establecidos en el
derecho internacional consuetudinario, en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional y en muchos sistemas juridicos nacionales®.

60.  Conviene sefialar que la “intencion” dolosa no exige que la tortura y los malos tratos
sean el propdsito o el resultado deseados de una ley, una politica 0 una practica. De
conformidad con el articulo 30 del Estatuto de Roma, la intencién queda establecida cuando
los autores son conscientes de que “en el curso normal de los acontecimientos”, su conducta
u omisiones expondra a las personas a la tortura y los malos tratos, mientras que, en virtud
del derecho internacional consuetudinario, ese umbral es aiin mas bajo y solo exige que los
autores sean conscientes de “una probabilidad sustancial” de que la tortura o los malos
tratos serfan consecuencia de su conducta®. Ademas, los crimenes de lesa humanidad y los
crimenes de guerra no solo pueden cometerse mediante autoria personal, sino que también
pueden mediar diversas formas de participacion en la conducta de otros, como la coautoria,
la complicidad, la instigacién, la responsabilidad penal conjunta y la responsabilidad del
superior jerarquico®. Cuando las personas tienen la obligacion legal de impedir la tortura y
los malos tratos dentro de su ambito de influencia y, de manera culposa, no lo hacen, su
actuacion puede conllevar la responsabilidad penal por omision. Por dltimo, pero no por

5% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, arts. 7, parr. 1, y 8. Véase una base de datos sobre
la legislacion nacional y la jurisprudencia pertinentes en www.legal-tools.org/.

57 Véanse Salas Especiales de los Tribunales de Camboya, The Prosecutor v. Kaing Guek Eav alias
Duch, sentencia nim. 001/18-07-2007/ECCC/TC, de 26 de julio de 2010, parr. 481; Tribunal Penal
Internacional para Rwanda, Le Procureur c. Nahimana et al., causa ICTR-99-52-A, fallo de 28 de
noviembre de 2007, parr. 479; y Tribunal Especial para Sierra Leona, Le Procureur v. Brima et al.,
causa nim. SCSL-2004-16-A, fallo de 22 de febrero de 2008, parrs. 242 a 247.

58 Véanse el Estatuto de Roma, arts. 25 y 28, y Comité contra la Tortura, observacion general ndm. 2
(2007) sobre la aplicacion del articulo 2, parr. 26.
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ello menos importante, ni el cargo oficial>® ni las ordenes superiores® proporcionan
inmunidad de enjuiciamiento, y tanto los crimenes de guerra como los de lesa humanidad
estan sujetos a la jurisdiccion universal y son imprescriptibles®.

61. En el ambito de la responsabilidad penal, esas observaciones incluyen a los
funcionarios, los empleados, los contratistas o los particulares que infligen directamente
torturas y malos tratos, y potencialmente también a los legisladores, los funcionarios
encargados de las politicas, los funcionarios judiciales, los superiores militares y civiles y
los gerentes de empresas responsables de formular, organizar, prestar asistencia,
promocionar y aplicar las leyes, politicas y practicas, asi como de alcanzar acuerdos con
otros Estados y agentes no estatales que generan o mantienen de forma consciente las
circunstancias en que se cometen esas violaciones. Ello incluye también la omision culposa
de los superiores militares, civiles y empresariales que no adoptan todas las medidas
necesarias y razonables para impedir, reprimir, investigar y enjuiciar los delitos que, segln
sabian o deberian haber sabido, estaban cometiendo o podian cometer sus subordinados.

Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

62.  Sobre la base de las observaciones y consideraciones formuladas y de amplias
consultas con las partes interesadas, el Relator Especial, en la medida de su criterio y
conviccidn personales, llega a las conclusiones que se exponen a continuacion.

63. En los ultimos tiempos, las violaciones generalizadas y cada vez mas
sistematicas de los derechos humanos cometidas contra los migrantes por funcionarios
publicos, delincuentes y ciudadanos particulares no solo se han convertido en un
importante desafio para la gobernanza mundial, sino también en una de las mayores
tragedias humanas de nuestro tiempo.

64. El Relator Especial celebra la amplia gama de esfuerzos individuales y
colectivos asumidos por los Estados, las organizaciones internacionales, la sociedad
civil y los ciudadanos particulares de todo el mundo para proteger los derechos
humanos y la dignidad de los migrantes y aliviar su sufrimiento, sin discriminacion.

65.  Si bien reconoce que los Estados tienen la prerrogativa y la obligacion de
ejercer la jurisdiccion sobre sus fronteras internacionales, el Relator Especial
recuerda que deben hacerlo en plena conformidad con el derecho de los derechos
humanos y, en particular, con el caracter absoluto y no derogable de la prohibicién de
la torturay los malos tratos.

66. La causa principal de los abusos masivos que sufren los migrantes en todas las
regiones del mundo, incluidos las torturas, las violaciones, la esclavitud, la trata de
personas y los asesinatos, no es la migracion ni la delincuencia organizada, ni tampoco
la corrupcién de los funcionarios, sino la creciente tendencia de los Estados a basar
sus politicas y practicas migratorias oficiales en la disuasion, la penalizacién y la
discriminacion mas que en la proteccion, los derechos humanos y la no
discriminacion.

67.  Las leyes, politicas y practicas migratorias que, a sabiendas o deliberadamente,
someten o exponen a los migrantes a actos o al riesgo previsibles de tortura o malos
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Estatuto de Roma, art. 27.

Véanse ibid., art. 33; Convencién contra la Tortura, art. 2, parr. 3; y Comité contra la Tortura
observacion general nim. 2, parr. 26.

Véanse el Estatuto de Roma, art. 29, la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, el Convenio Europeo sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Lesa Humanidad y los Crimenes de Guerra, y Jean-Marie Henckaerts y Louise
Doswald-Beck, El derecho internacional humanitario consuetudinario, Volumen |: Normas, Comité
Internacional de la Cruz Roja (Cambridge, Reino Unido, Cambridge University Press, 2005),

norma 160.
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tratos o que, a sabiendas o deliberadamente, impiden que ejerzan otros derechos
accesorios destinados a protegerlos frente a esos abusos son, por consiguiente, ilicitas y
entrafian la responsabilidad del Estado por los dafios resultantes, independientemente
de la atribucioén directa de los actos de tortura o malos tratos en cuestion. Ademas,
siempre que los Estados no actdan con la diligencia debida para proteger a los
migrantes de las violaciones cometidas por entidades del sector privado, castigar a los
responsables u ofrecer reparacion, consienten o son complices en actos de tortura o
malos tratos.

68. La participacion personal de encargados de la formulacién de politicas y otros
funcionarios, administradores de empresas y ciudadanos particulares en la
formulacion, la promocién y la aplicacion de esas politicas y practicas puede equivaler
a la coautoria, la complicidad u otra participacién en crimenes de lesa humanidad o
crimenes de guerray, por lo tanto, puede dar lugar a responsabilidad penal universal
en virtud del derecho consuetudinario y el derecho de los tratados.

69. Si bien las recomendaciones que figuran a continuacion tienen por objeto
ayudar a los Estados en la prevencion de la tortura y los malos tratos en el contexto de
la migracion y garantizar el acceso a la proteccion, la reparacion y la rehabilitacion de
las victimas, los distintos Estados no pueden resolver por si mismos los desafios de la
gobernanza mundial que plantean los movimientos migratorios de gran envergadura
y complejidad; ello solo puede lograrse a través de la cooperacion multilateral para
garantizar la paz y la seguridad internacionales, los derechos humanos, el desarrollo
sostenible, la proteccion del medio ambiente y el estado de derecho, de conformidad
con los Objetivos de Desarrollo Sostenible. La labor que se esta llevando a cabo
actualmente en pos de dos pactos mundiales sobre los refugiados y sobre una
migracion segura, ordenada y regular constituye una oportuna e importante ocasion
para que la comunidad internacional logre un avance significativo en este sentido.

Recomendaciones

70. Ademas de las recomendaciones generales formuladas por el titular del
mandato®?, y reconociendo que no es posible proporcionar orientacion detallada sobre
cada aspecto pertinente de la politica migratoria, el Relator Especial formula las
recomendaciones que figuran a continuacién con el fin de garantizar el cumplimiento
de la prohibicion de la tortura y los malos tratos, evitar los déficits de proteccion e
impedir la impunidad de las violaciones en el contexto de la migracion.

71.  Afin de proteger a los migrantes de la explotacién y los abusos, en particular a
manos de delincuentes, funcionarios corruptos y ciudadanos particulares, los Estados
deberian abstenerse de basar sus leyes, politicas y practicas migratorias, sus
comunicaciones publicas y sus acuerdos con otros Estados o agentes no estatales,
incluidos los agentes empresariales, en la disuasién, la penalizacion y la
discriminacién. En lugar de ello, los Estados deberian centrarse en el desarrollo de
vias sostenibles para una migracién segura, ordenada y regular basada en la
proteccion, los derechos humanos y la no discriminacion.

72.  Con respecto a la obligacion de respetar y garantizar, los Estados deberian
adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales y de otra indole
necesarias para velar por que, como consecuencia de sus leyes, politicas, préacticas u
omisiones, los migrantes no sean sometidos ni estén expuestos a actos o al riesgo de
tortura o malos tratos, ni se les impida el ejercicio de los derechos accesorios
destinados a protegerlos contra esos abusos, como los derechos a salir de un pais o
territorio, a solicitar y obtener asilo y otras formas de proteccién internacional, a no
ser detenidos arbitrariamente, y a que sus derechos y deberes se determinen en un
proceso que cuente con las debidas garantias.

73.  Los Estados deberian abstenerse de aplicar politicas de privacion de libertad
obligatoria, prolongada o indefinida de los migrantes. Toda privacion de libertad
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relacionada con la migracion deberia seguir siendo una medida excepcional y estar
fisicamente separada de la privacion de libertad relacionada con el sistema de justicia
penal. Los migrantes, especialmente los nifios, nunca deberian ser privados de libertad
Unicamente por su condicién de migrantes en situacion irregular o porque no pueden
ser expulsados. La privacion de libertad de los migrantes no deberia usarse nunca
como medio de disuasion, intimidacion, coercién ni discriminacion, sino que, dentro
de los margenes fijados por el derecho de los derechos humanos, deberia estar sujeta a
los mismos criterios que se aplican a los nacionales, incluidos los requisitos de
legalidad, necesidad, proporcionalidad y, en los casos excepcionales que justifiquen la
detencion administrativa o la prision preventiva, la revision periddica. Ademas, las
condiciones de privacion de libertad y el tratamiento deben respetar siempre las
normas internacionales, en particular las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela), teniendo debidamente en
cuenta las vulnerabilidades personales debidas a factores como la situacion
migratoria, la edad, el género, la discapacidad, el estado de salud, los traumas sufridos
anteriormente o la pertenencia a un grupo minoritario. Los mecanismos de
seguimiento nacionales, internacionales y no gubernamentales independientes,
incluidos la sociedad civil, los mecanismos nacionales de prevencién, el Subcomité
para la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, el Relator Especial y, en caso de conflicto armado, el Comité
Internacional de la Cruz Roja, deberian tener pleno acceso a todos los lugares donde
los migrantes puedan ser detenidos o alojados, incluidos los buques extraterritoriales,
las instalaciones en alta mar y las zonas de transito.

74.  Por lo que se refiere a los derechos a las debidas garantias procesales, los
Estados deberian permitir que los migrantes soliciten proteccion internacional y
puedan impugnar toda decisién relativa a su privacion de libertad, trato o expulsion
ante un 6rgano judicial o administrativo competente, imparcial e independiente, y en
un procedimiento individualizado, ripido y transparente que cuente con las garantias
procesales fundamentales, incluidos, inexcusablemente, servicios de interpretacion
precisos, fiables y objetivos.

75.  Los Estados deberian velar por que los migrantes que hayan sufrido tortura o
malos tratos sean identificados lo antes posible mediante un examen adecuado; tengan
acceso a un examen médico independiente y a una evaluacion psicologica de las
alegaciones de traumas antiguos, de conformidad con el Manual para la investigacion
y documentacidn eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (Protocolo de Estambul); tengan acceso a procedimientos adaptados para
la determinacién de la condicion de refugiados, teniendo en cuenta sus dafios
psicologicos; reciban reparacion, incluida una rehabilitacion lo més completa posible;
y no sean expulsados a un Estado o un territorio que no disponga o no garantice
servicios de rehabilitacion adecuados. La rehabilitacion puede exigir la localizacion de
sus familiares y la reunificacion, en particular para los menores no acompafiados o
separados de su familia y para otras personas con vulnerabilidades especificas.

76.  Los Estados y otras partes interesadas que trabajan con migrantes deberian
desarrollar sistemas fiables de recopilacion de datos representativos, con miras a
promover una mejor comprension de la prevalencia de las victimas de la tortura y los
malos tratos en las poblaciones migrantes, las causas y circunstancias de esos abusos,
las necesidades especificas de las victimas y su experiencia al regresar. Al hacerlo, los
Estados deberian establecer sistemas que protejan eficazmente los derechos
individuales, como los cortafuegos entre los datos reunidos con fines de identificacion
y proteccion y los datos recabados a los efectos del cumplimiento de la ley y la justicia
penal.

77.  Los funcionarios y otras personas encargadas de determinar la condicién de
refugiado y/o el derecho a la proteccion internacional subsidiaria deberian recibir la
formacién adecuada para la realizacion de las evaluaciones pertinentes y la deteccién
y documentacién de los indicios de tortura y malos tratos, y deberian ser conscientes
de que la proteccion contra la devolucién, concretamente contra el riesgo de torturay
malos tratos, es absoluta e irrevocable y se aplica a la totalidad de los migrantes,
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independientemente de su derecho a la condicion de refugiado, o de consideraciones
de seguridad nacional o publica.

78. Los Estados deberian abstenerse de toda expulsion individual o colectiva,
traslado o rechazo sumario de migrantes sin una evaluacion personalizada de los
riesgos, en particular mediante acuerdos de extradicién o readmision, garantias
diplomaticas, cierres de fronteras u operaciones de devolucion en caliente. Del mismo
modo, los Estados deberian abstenerse de instigar, alentar, apoyar o facilitar de
cualquier otro modo o participar en operaciones de retencién realizadas por otros
Estados o agentes no estatales, que vulneran el derecho de los migrantes a solicitar
proteccion internacional.

79.  Por lo que respecta a la obligacion de prevenir, investigar y enjuiciar, los
Estados deberian tomar medidas legislativas, administrativas, judiciales y otras
medidas eficaces para impedir los actos de tortura y los malos tratos en todo territorio
sometido a su jurisdiccion, en particular en relacion con el tréfico ilicito o la trata de
migrantes, con independencia de si los autores son funcionarios publicos, delincuentes
0 ambos. A tal efecto, los Estados deberian investigar, enjuiciar y sancionar todo acto
de tortura o malos tratos, incluidas las tentativas, la complicidad u otras formas de
participacién, y deberian cooperar en ese sentido con otros Estados y con las
organizaciones y los mecanismos internacionales.

80. Mas concretamente, los Estados y la Fiscal de la Corte Penal Internacional
deberian examinar si las investigaciones de los crimenes de lesa humanidad o los
crimenes de guerra estan justificadas en vista de la magnitud, la gravedad y el
caracter cada vez més sistematico de la tortura, los malos tratos y otras graves
vulneraciones de los derechos humanos que sufren millones de migrantes en todas las
regiones del mundo debido a la corrupcién y la delincuencia, pero también como
consecuencia directa o indirecta de las politicas y précticas deliberadas de los Estados
en materia de disuasion, penalizacion, prevencion de las llegadas y devolucion.
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