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informe se resumen las actividades del Relator Especial, incluidas las visitas solicitadas y
realizadas, y las comunicaciones y respuestas recibidas. En la seccion tematica del informe se
destacan algunos de los principales retos relacionados con la penalizacion de la migracion
irregular y se exponen diversos aspectos de la responsabilidad de los Estados en materia de
proteccion de los migrantes irregulares. Las conclusiones y recomendaciones se presentan a los
Estados en lo que respecta al marco juridico aplicable en materia de proteccion y a las tendencias
generales observadas.

* . . . , . .
El informe se ha presentado con retraso para incluir en €1 la mayor cantidad posible de
informacion actualizada.

GE.08-10977 (S) 120308 130308



A/HRC/7/12

pagina 2
INDICE
Parrafos  Pagina
INTRODUCCION ....ooomiimrirrireiseeieeeesesss s esssssssesiss s ssseees 1 3
I.  ACTIVIDADES DEL RELATOR ESPECIAL .......ccccovviiiiiiieens 2-12 3
A, Visitas @ 10S PAISES ..eccvveeerieiiiieeiieeeee et 2- 4 3
B. Comunicaciones intercambiadas con los Estados Miembros ... 5- 8 3
C. Otras actividades .......c.eeeevvieiiiieiieeeieeeee e 9-12 4
II. CUESTIONES TEMATICAS: CRIMINALIZACION DE LA
MIGRACION IRREGULAR ..ot 13 - 59 5
A. Proteccion que se concede a los migrantes irregulares............. 13 - 33 5

B. Examen detallado de las cuestiones relativas a la
PENALIZACION ...t 34 - 59 13

III. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES PARA LA
PROTECCION DE LOS MIGRANTES IRREGULARES ............. 60 - 75 21



A/HRC/7/12
pagina 3

INTRODUCCION

1.  Este es el tercer informe que presenta al Consejo de los Derechos Humanos el Relator
Especial sobre los derechos humanos de los migrantes y abarca las actividades realizadas

en 2007. Las actividades del Relator Especial se llevan a cabo de conformidad con lo
establecido en la resolucion 1999/44 de la Comision de Derechos Humanos, en que la Comision
cred el mecanismo y definid sus funciones. En su 61° periodo de sesiones, la Comision decidio,
en su resolucion 2005/47, prorrogar por un periodo de tres afios el mandato del Relator Especial,
un mandato que fue renovado por el Consejo de Derechos Humanos en virtud de su

resolucion 5/1.

I. ACTIVIDADES DEL RELATOR ESPECIAL
A. Visitas a los paises

2. Desde que asumio el cargo en julio de 2005, el Relator Especial ha solicitado que se le
invite a visitar los siguientes paises: Australia, Bahrein, Canada, Espafia, Estados Unidos de
América, Filipinas, Guatemala, Indonesia, Japon, Malasia, Mauritania, México, Qatar, Republica
de Corea, Senegal y Sudafrica.

3. Australia, Guatemala, Indonesia, México, la Reptblica de Corea, Sudafrica y lqs Estados
Unidos de América contestaron afirmativamente a la solicitud del Relator Especial. Este visito
la Republica de Corea e Indonesia en diciembre de 2006'. Del 30 de abril al 18 de mayo de 2007

el Relator Especial realizo una visita oficial a los Estados Unidos de América’.

4.  Tiene previsto realizar visitas a México y Guatemala del 9 al 15 de marzo y del 24 al 28 de
marzo de 2008, respectivamente. Otras visitas que se han de realizar en 2008 siguen en estudio.
El Relator Especial quisiera dar las gracias a los gobiernos que han accedido a que visite sus
paises e instar a aquellos otros que ain no hayan respondido a su solicitud a que lo hagan.

B. Comunicaciones intercambiadas con los Estados Miembros

5. Del 1°de enero al 31 de diciembre de 2007, el Relator Especial envid a 22 Estados
Miembros un total de 25 comunicaciones en las que denunciaba vulneraciones de los derechos
humanos de migrantes. De las comunicaciones enviadas, 14 eran llamamientos urgentes y el
resto cartas de denuncia. Se enviaron comunicaciones a los siguientes paises: Angola, Arabia
Saudita (2), Bulgaria, China, Congo, Estados Unidos de América (2), Etiopia, Guatemala,
Guinea, Iran (Republica Islamica del), Italia, Jamahiriya Arabe Libia, Libano, México,
Mozambique, Nueva Zelandia, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (2), Sudafrica,
Suecia, Suiza, Tailandia y Yemen.

' A/HRC/4/24/Add.2 y A/THRC/4/24/Add.3.

2 A/HRC/7/12/Add.2.
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6.  El Relator Especial solo recibid respuesta a 12 de las 25 comunicaciones enviadas.

El Relator Especial quisiera dar las gracias a todos los gobiernos que han respondido a sus
comunicaciones por su colaboracion y también recordar a los gobiernos que no han respondido
que deben hacerlo, abordando todas las inquietudes expuestas en cada comunicacion.

7. De las 25 comunicaciones transmitidas, 22 fueron enviadas conjuntamente por el Relator
Especial y los siguientes titulares de mandatos de los procedimientos especiales: el Relator
Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias; el Relator Especial sobre la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; el Relator Especial sobre las
formas contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia; la Relatora Especial sobre la libertad de religion o de creencias; la Relatora Especial
sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias; el Relator Especial sobre la venta
de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia; la Relatora Especial
sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios; el Relator Especial sobre la promocion
y proteccion del derecho a la libertad de opinion y de expresion; el Relator Especial sobre la
independencia de los magistrados y abogados; la Representante Especial del Secretario General
sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos; la Experta independiente sobre
cuestiones de las minorias; y el Relator Especial sobre una vivienda adecuada como elemento
integrante del derecho a un nivel de vida adecuado y sobre el derecho de no discriminacién a este
respecto.

8.  Enuna adicion de este informe® figura un resumen de todas las comunicaciones enviadas
durante el periodo que se examina, incluidos los llamamientos urgentes y las cartas de denuncia,
asi como las respuestas de los gobiernos.

C. Otras actividades

9.  Enjunio de 2007, el Relator Especial asistio a las sesiones del Consejo de Derechos
Humanos y aprovecho su estancia en Ginebra para celebrar reuniones y consultas con el personal
de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH), en particular con quienes se ocupan de otros mandatos, los miembros del Grupo de
Tareas del ACNUDH sobre las migraciones y la secretaria del Comité de proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (Comité para los Trabajadores
Migratorios). También se reunid con representantes de la comunidad diplomatica y de
organizaciones no gubernamentales e internacionales.

10. E126 de octubre de 2007 el Relator Especial visitdo Nueva York, en donde presentd su
informe a la Tercera Comision de la Asamblea General. El Relator Especial indicé que, si bien
todos los Estados tenian el derecho soberano de proteger sus fronteras y regular sus politicas de
migracion, cuando promulgasen y aplicasen legislacion sobre inmigracion, los Estados debian
garantizar el respeto de los derechos humanos de los migrantes. También indic6 que los Estados
deberian cooperar con miras a fomentar la migracion regular y a invertir para ofrecer mas
oportunidades a los trabajadores migrantes en sus paises de origen, en vez de centrarse
unicamente en los aspectos de seguridad, lo cual a todas luces no impide a los migrantes llegar a
los paises de destino.

3 A/HRC/7/12/Add.1.
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11. Por ultimo, el Relator Especial recalcé que, pese a que la Convencidn Internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, aprobada
por la Asamblea General en 1990, era uno de los siete instrumentos basicos que definia el
régimen mundial de proteccion de los derechos humanos de los trabajadores migrantes, atin
habia que convencer a diversos gobiernos de la necesidad de ratificarla. Reiter6 ademas la
necesidad de adoptar un criterio amplio respecto a los derechos humanos de los migrantes para
velar por que €stos tuvieran un marco de proteccion, y disfrutaran de derechos suficientes y
adecuados a su situacion de particular vulnerabilidad.

12. El Dia Internacional del Migrante, el 18 de diciembre, el Relator Especial emitié una
declaracion conjunta con el Presidente de la Comision para los Trabajadores Migratorios, en la
que ambos pedian la ratificacion general de la Convencion Internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

Il. CUESTIONES TEMATICAS: CRIMINALIZACION DE
LA MIGRACION IRREGULAR

A. Proteccion que se concede a los migrantes irregulares
1. Tendencias generales y responsabilidad del Estado

13. El Relator Especial observa que los migrantes irregulares siguen siendo objeto de abusos
todo a lo largo del proceso de migracion (en el pais o territorio de origen, de transito y de
destino) y, por consiguiente, considera importante celebrar un debate que permita sacar a la luz
algunas de las violaciones que se cometen contra los migrantes irregulares y la responsabilidad
del Estado de adoptar medidas para prevenirlas. El Estado dispone de amplios poderes para
determinar las condiciones de admision, estancia y expulsion de los no nacionales. Ademas, el
Estado goza de autoridad soberana para tomar medidas para proteger su seguridad nacional, y
determinar las condiciones para la concesion de la nacionalidad. Sin embargo, ese poder de
admision y expulsion debe ejercerse desde el pleno respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los no nacionales, que se consagran en toda una serie de
instrumentos internacionales de derechos humanos y en el derecho internacional
consuetudinario®,

14. Aunque todos los Estados tienen el derecho soberano de proteger sus fronteras y regular
sus politicas de migracion, al promulgar y aplicar la legislacion nacional en materia de
inmigracion también deben asegurar el respeto de los derechos humanos de los migrantes.
Cualquiera que sea la condicion juridica del migrante, el Estado tiene la responsabilidad de
garantizar que se cumplen las normas relativas a los derechos humanos fundamentales y que
todos los migrantes son tratados con dignidad. El Comité de Derechos Humanos, que supervisa

4 Véase Organizacion Internacional para las Migraciones, International Migration Law,
Developing Paradigms and Key Challenges, Ryszard Cholewinski, Richard Perruchoud, Euan
MacDonald, eds. (Asser Press, La Haya, 2007), y OIM, Compendium of International Migration
Law Instruments, compilado y editado por Richard Perruchoud y Katarina Tomolova (Asser
Press, La Haya, 2007).
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la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, viene observando desde
hace tiempo que, con frecuencia, en los informes de los Estados no se tiene en cuenta que cada
Estado Parte debe garantizar los derechos que se enuncian en el Pacto "a todos los individuos
que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion"®. Los Estados tienen la
responsabilidad y la obligacion de respetar y proteger a todas las personas que se encuentran en
su territorio, tanto nacionales como extranjeras, como quiera que hayan entrado en el pais y
cualquiera que sea su situacion como migrantes®. En general, los derechos reconocidos en el
Pacto son aplicables a todas las personas, independientemente de la reciprocidad, e
independientemente de su nacionalidad o de que sean apatridas.

15. A pesar de las normas internacionales destinadas a brindar proteccion a todas las personas,
el Relator Especial desea llamar la atencion sobre la creciente criminalizacion de la migracion
irregular y los abusos que sufren los migrantes durante todas las fases del proceso migratorio.

En muchos paises, esa criminalizacion responde a sentimientos subyacentes de rechazo hacia los
migrantes, que con frecuencia se reflejan en los marcos institucionales y de politicas destinados a
gestionar las corrientes migratorias, a menudo de manera meramente restrictiva. El Relator
Especial ha recibido informes sobre las practicas de justicia penal que siguen los Estados para
luchar contra la migracion irregular, incluida la tipificacion como delitos mas graves de las
infracciones relacionadas con la migracion (en lugar de tratarlos como faltas administrativas) y la
colaboracion transnacional de la policia y otras autoridades, que, en algunos casos, ha dado lugar
a la violacién de los derechos de los migrantes.

16. Esas tendencias generales pueden agruparse en dos categorias amplias -la externalizacion
de las medidas de control de la migracion y la criminalizacidén de la migracion de mano de obra.
Dentro de esas categorias, conviene examinar tres subtemas especificos: las violaciones de los
derechos de los migrantes irregulares relacionadas con su interceptacion y salvamento en el mar,
su detencion y expulsion, y la introduccion ilegal y la trata de migrantes, que se examinaran en
relacion con el marco juridico aplicable a la proteccion y con las tendencias generales
observadas. El Relator Especial desea subrayar que el presente informe no pretende servir de
excusa a la migracion irregular ni alentarla, sino destacar la importancia de que los Estados
respeten las normas internacionales de derechos humanos en sus contactos con todos los
migrantes, aunque se trate de migrantes indocumentados. Por lo tanto, los Estados deben tomar
medidas para promover los cauces de migracion legales y prestar asistencia a ese proceso.

2.  Externalizacion de las medidas de control de la migracion

17. Durante decenios muchos Estados han hecho frente a la persistente migracion irregular
intensificando sus controles fronterizos. Las medidas que aplican los Estados en la frontera, las

> Comité de Derechos Humanos, parrafo 1 de la Observacion general N° 15: La situacion de los
extranjeros con arreglo al Pacto, en referencia al parrafo 1 del articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

8 Cabe sefialar también que el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y el articulo 24 de la Convencion Internacional sobre los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares enuncian, en términos muy generales, el derecho de todo ser
humano, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica, que se aplica a todas las
personas, en cualquier territorio, cualquiera que sea su situacion.
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iniciativas relacionadas con la lucha contra la trata y las medidas de control de la inmigracion
abarcan desde un mayor recurso al ejército o a métodos militares para vigilar las fronteras hasta
la confiscacion de los réditos de la trata, la aplicacion de sanciones mas severas a los
empleadores de migrantes indocumentados y los transportistas comerciales que trasladan hasta la
frontera a extranjeros que no estan debidamente documentados, la vigilancia por radar y la
detencion y expulsion de los extranjeros considerados indeseables’. Esto ha supuesto también,
entre otras cosas, la toma de las huellas dactilares, la construccion de muros y el despliegue de
fuerzas y materiales paramilitares y militares para prevenir la migracion por tierra y mar.

Con frecuencia esas medidas se han aplicado en extensas zonas geograficas situadas en las
fronteras o las costas de paises o regiones que reciben gran nimero de migrantes, como, por
ejemplo, el anillo que conforman los paises de Australasia y el Asia sudoriental, la frontera entre
los Estad(;s Unidos y México y la costa meridional de Europa, que representan amplias zonas de
exclusion’.

18. En los ultimos afios, en un esfuerzo por evitar la migracion irregular y, al mismo tiempo,
afrontar los problemas relacionados con la seguridad nacional, algunos Estados estan recurriendo
a técnicas destinadas a "externalizar" los controles fronterizos hacia los paises de origen y
transito, en forma de acuerdos bilaterales y/o promesas de asistencia para convertir a €sos paises
en zonas de amortiguacion a fin de reducir la presién migratoria en los paises receptores’.

En ocasiones, ello requiere que se dote a los paises de origen y/o transito de infraestructuras y se
les facilite formacion para impedir la migracion irregular, e incluye, por ejemplo, operaciones de
patrullas navales y aéreas, sistemas de radar y otras tecnologias utilizadas para asegurar las
fronteras interceptando a los migrantes durante el proceso para después detenerlos y expulsarlos.
Segun la informacién disponible, al amparo de esos acuerdos, los paises receptores financian,
entre otras cosas, centros de detencion, programas de capacitacion para la policia y expulsiones
concertadas en vuelos charter. El Relator Especial ha recibido indicaciones de que los Estados
de origen y de transito estan aplicando nuevas normas, mas estrictas, en materia de inmigracion y
visados para frenar las corrientes migratorias, lo que genera obstaculos a la libre circulacion y

. . . 10
hostigamiento en los aeropuertos y pasos fronterizos .

19. Lo que resulta mas preocupante es que esas politicas, cuyo objetivo legitimo es reducir la
migracion irregular, pese a estar con frecuencia incluidas en acuerdos bilaterales que pueden
incidir positivamente en los paises receptores de las ayudas, han contribuido a la criminalizacion
de la migracion irregular en la medida en que tratan las infracciones relacionadas con la

" Maggy Lee, "Human trade and the criminalisation of irregular migration", International
Journal of The Sociology of Law, vol. 33: I (marzo de 2005).

8 P. Green y M. Crewcock, "The war against illegal immigration: State crime and the
construction of a European identity", Current Issues in Criminal Justice 14 (2002), 87-101,
en Lee, 3.

? Hein de Haas, "The myth of invasion: irregular migration from West Africa to the Maghreb
and the European Union", octubre de 2007, International Migration Institute, Universidad de
Oxford, http://www.imi.ox.ac.uk/pdfs/irregular%20migration%20from%20West%20Africa%20-
%20Hein%20de%20Haas.pdf, pag. 52.

' Haas, pag. 53.
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migracion como delitos penales en lugar de como faltas administrativas, sin que, en ese proceso,
se protejan debidamente los derechos humanos de los migrantes''. Ademas, esas politicas, y el
discurso de rechazo a la migracion que suele acompafiarlas, también han propiciado y legitimado
en algunos casos un notable aumento de la discriminacién institucionalizada, lo que ha generado
nuevas violaciones.

20. Las politicas parecen aplicarse tanto a nivel regional como bilateral. Por ejemplo, se ha
sefialado que algunos Estados del sur de Europa han intensificado los controles fronterizos y
tratado de externalizar las politicas de control de la migracion presionando a los paises del Africa
occidental y septentrional para que impidan la migracion irregular y firmen acuerdos de
readmision a cambio de asistencia, ayudas financieras y permisos de trabajo. También se ha
informado de algunos controles de la inmigracion destinados a limitar la migracion hacia el norte
desde México y los paises de América Central a través de la frontera entre los Estados Unidos y
Meéxico, incluidos los que imponen algunos Estados de la region que sirven como paises de
transito. A ese respecto, representa un problema especialmente grave el fendmeno de las redes
de delincuencia transnacional y los complejos acuerdos sobre financiacion y cooperacion policial
que se utilizan para luchar contra ellas'®.

21. Esas politicas de control de la migracion también han tenido una serie de efectos
colaterales no deseados que han provocado mayor nlimero de violaciones de los derechos de los
migrantes en la region. Ademas, han dado lugar a la diversificacion de las rutas de migracion
transaharianas y de los puntos por los que se trata de cruzar el mar (por ejemplo, por Cabo Verde
y las Islas Canarias), que ahora cubren extensas franjas de la costa africana, desde Guinea hasta
la Jamahiriya Arabe Libia". Las redes de delincuencia organizada que intervienen en la
introduccion ilegal de inmigrantes en los Estados Unidos son igualmente problemadticas dado que
los traficantes ajustan sus rutas e incrementan la complejidad de sus actividades para hacer frente
a las crecientes limitaciones. Son constantes las relaciones de los peligros que afrontan los
"aspirantes" a migrantes en transito por esas y por otras regiones, dado que la intensificacion de
las medidas por lo que respecta a las infraestructuras y la vigilancia puede inducir a los
migrantes irregulares a asumir mayores riesgos para evitar a las autoridades'®. El Relator
Especial sigue preocupado por el nuimero de muertes que se producen a lo largo del proceso de
migracion.

"' Por ejemplo, véase Amnistia Internacional, Espaiia y Marruecos: Falta de proteccién de los
derechos de las personas migrantes: Ceuta y Melilla un ario después, Londres, 2006.

12 Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID), "Central America
and Mexico gang assessment", abril de 2006.

3 Haas, pags. 52 a 54; Aderanti Adepoju, "Creating a borderless West Africa: Constraints and
Prospects for Intra-Regional Migration", proyecto de articulo de la serie "Migration without
Borders", UNESCO, 1° de enero de 2005, UNESCO, http://unesdoc.unesco.org/
images/0013/001391/139142e.pdf.

4 Oficina de Auditoria General de los Estados Unidos, GAO-06-770 Illlegal Immigration.
Border-Crossing Deaths Have Doubled Since 1995, agosto de 2006, http://www.gao.gov/

new.items/d06770.pdf y BBC News, "Canaries migrant death toll soars", 28 de diciembre
de 2006 (http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/6213495.stm).
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22. Por otra parte, se han celebrado debates acerca de la eficacia de esas politicas, que pueden
tener efectos indeseados y quizas incluso contraproducentes. Por ejemplo, aunque muchos
migrantes son interceptados, detenidos y expulsados a lo largo del proceso, con lo que se logra el
objetivo de impedir la migracion irregular, la expulsion no necesariamente desalienta futuros
intentos, como se pretende, porque los migrantes pueden intentarlo nuevamente por otros
medios. Se dan casos de migrantes que inicialmente habian planeado permanecer en el primer
pais de destino"®, pero posteriormente deciden trasladarse a terceros paises como consecuencia
de la creciente represion por parte de los Estados -muchos de los cuales son receptores de
asistencia y formacion y participan en las medidas de externalizacion de los controles
fronterizos. Por ultimo, como se explicaba anteriormente, esas politicas pueden haber provocado
la intensificacion de las actividades relacionadas con el trafico ilegal (por lo que respecta a la
diversificacion de las rutas y a la mayor complejidad de las estrategias), y hecho que los
intermediarios (como, por ejemplo, los conductores de taxis y los patrones de barcos, o los
familiares) sean considerados complices de las actividades de trafico, sin que ellos sean
conscientes de esa posibilidad.

23. Pese a esos efectos en apariencia contraproducentes, es evidente que la gestion de las
corrientes de migracion depende de la cooperacion regional y bilateral, y que los acuerdos entre
los paises de origen, de transito y de destino pueden contener elementos positivos para el
desarrollo econdmico y social y la mejora de la seguridad. El reto estriba en disefiar y aplicar
esas politicas de manera que impidan la migracion irregular y protejan los derechos de los
migrantes. El fomento de la colaboracion puede ayudar a prevenir la migracion irregular si las
medidas de control se evaliian y aplican adecuadamente, haciendo hincapié en su eficacia y
teniendo debidamente en cuenta la proteccion de todos los migrantes en todas las fases del
proceso migratorio.

3.  Criminalizacion de la migracion de mano de obra

24. El Relator Especial observa que la creciente criminalizacion de la migracion irregular, en
el caso de los traslados que obedecen a motivos econdomicos, no aborda adecuadamente la
cuestion de los desplazamientos de mano de obra en respuesta a la demanda y a las necesidades
de las economias receptoras. Uno de los factores determinantes que empujan a la migracion son
las perspectivas de empleo y, a pesar de la relacion reciproca entre las economias que pueden
absorber a mas migrantes y los trabajadores que se trasladan en busca de empleo respondiendo a
la demanda que perciben en el pais receptor, es frecuente que se penalice a los migrantes
irregulares. Ello se pone de manifiesto en la vulnerabilidad frente a la detencion y la ulterior
expulsion si el migrante irregular no consigue regularizar su situacion y es interceptado durante
el proceso, o si pierde su trabajo y su medio de vida una vez culminado (temporalmente) con
€xito el proceso migratorio.

25. Por otra parte, la compresion inadecuada de las necesidades de la sociedad receptora puede
generar sentimientos xen6fobos hacia la poblacion migrante, aunque los migrantes estén
colmando una escasez de mano de obra y contribuyendo a mejorar la situacion de un sector
debilitado de la economia del pais de acogida. Por ejemplo, hay casos en los que la sociedad
receptora, sin comprender cabalmente los beneficios econdmicos derivados de contratar a un

1 . . o . .
* Con frecuencia ello se refleja en los movimientos intrarregionales.
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grupo determinado de trabajadores en el extranjero -a menudo en el sector agrario y en la
. . . . 1
sanidad, entre otros- ha mostrado actitudes agresivas hacia esos grupos'®.

26. Elintercambio de informacion acerca de la necesidad de la movilidad de la mano de obra y
de su contribucién a la economia del pais receptor puede contribuir a mejorar la integracion de la
poblacion inmigrante en la sociedad del pais de acogida. Si se gestiona adecuadamente
(mediante, entre otras cosas, la regulacion de la migracion a través de mayor numero de cauces
legales y el apoyo a las actividades de reunion de datos desglosados sobre la oferta y la demanda
de mano de obra), la movilidad laboral puede formar parte de las estrategias encaminadas a
asegurar el dinamismo, la flexibilidad y la competitividad de las economias de los paises
receptores y de los paises de origen. Es indudable que las remesas se han convertido en una
fuente importante de ingresos para muchos paises de origen, y muchos proveedores de servicios
e industrias de las sociedades receptoras se benefician de la mano de obra migrante'”.

27. Pese al consenso general sobre los aspectos positivos de la migracion para el desarrollo y
la evolucion de los foros internacionales de cooperacion, los Estados se han centrado en gran
medida en la mejor forma de gestionar y controlar el movimiento de los migrantes y de los
bienes y servicios conexos, en lugar de en la articulacion y proteccion de sus derechos.

Se observa una tendencia a considerar a los migrantes como mercancias y no como a personas a
las que el marco internacional de derechos humanos confiere derechos y deberes'®. Mediante un
mayor fomento de los cauces migratorios legales y la ejecucion de programas de asistencia, que
incluyan una perspectiva articulada, que se aplique efectivamente, respecto de los derechos de
los migrantes, los Estados podran afrontar mejor los problemas que plantea la migracion
irregular. Existen varias formas de cooperacion interestatal, entre las que figuran los acuerdos
laborales bilaterales y regionales, que pueden generar unos flujos de mano de obra mas
previsibles y compromisos de cooperacion con la participacion del sector privado, que pueden
dar lugar a unos procedimientos de contratacion y colocacion mas eficaces, al tiempo que
permiten ejercer la vigilancia necesaria para limitar la explotacion de los migrantes.

28. A pesar de que en los dos ultimos decenios ha aumentado el nimero de mecanismos
regionales de integracion que incluyen disposiciones sobre la libre circulacion de la mano de
obra, por ejemplo en el Caribe, el Africa occidental y el Asia sudoriental, en muchas regiones la

16 Un ejemplo especialmente notable es el caso de la migracion haitiana de trabajadores de la
cafia de azucar a la Republica Dominicana. Véase James Ferguson, "The Haitian minority in the
Dominican Republic", y Maureen Achieng, "Managing Haitian migratory flows to the
Dominican Republic" en Intra-Caribbean Migration and the Conflict Nexus, pags. 307 a 367.
Véase también Mireille Kingma, Nurses on the Move: Migration and the Global Health Care
Economy (Ithaca, Cornell University Press, 2005).

17 0IM, Dialogo Internacional sobre la Migracién, Seminario entre periodos de sesiones sobre
"Como convertir la movilidad laboral en elemento catalizador del desarrollo”, documento de
trabajo, octubre de 2007. Véase también OIM, World Migration Report 2005, Costs and
Benefits of International Migration (OIM, Ginebra, 2005).

By orge Bustamante, Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Declaracion
ante la Tercera Comision de la Asamblea General, octubre 2007.
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migracion regular todavia no ha alcanzado su pleno potencial, lo que con frecuencia propicia las
corrientes migratorias de personas indocumentadas y resta competitividad a las economias
regionales". Aunque los procesos regionales de integracion pueden ser una base ttil para los
esfuerzos encaminados a facilitar y mejorar la regulacion de la movilidad laboral, todavia
persisten los problemas con respecto al disefio y la aplicacion de medidas.

29. Por ejemplo, en el Africa occidental, todavia no se ha aplicado plenamente el Protocolo del
Tratado de la Comunidad Econémica de los Estados del Africa Occidental sobre la libertad de
movimiento de las personas, el derecho de residencia y establecimiento?®. La libertad de
movimiento de las personas estd técnicamente en vigor (en la medida en que no se requieren
visados para viajar, se han suprimido los permisos de residencia obligatorios y se ha aprobado un
pasaporte subregional en sustitucion de los pasaportes nacionales), pero las partes relativas al
establecimiento y la residencia no han entrado en vigor, pese a estar estrechamente vinculadas al
derecho a la libertad de movimiento, la integracion del comercio, los regimenes arancelarios y el
fomento de la movilidad laboral en la subregion. Las leyes nacionales no estdn armonizadas con
los tratados regionales y subregionales y, conjuntamente con los codigos relativos a la inversion,
limitan a menudo la participacion de los "extranjeros" (incluidos los nacionales de Estados
miembros de la Comunidad) en determinados tipos de actividades econdmicas. Se han dado
casos de ciudadanos "comunitarios" que han sido expulsados de Estados miembros, y persisten
los sentimientos contra los no nacionales, especialmente como consecuencia del deterioro de la
situacién econdmica, el desempleo y la inestabilidad politica.

30. Otro ejemplo es el del Mercado y Economia Unicos de la CARICOM CSME. Todos los
Estados miembros debian suprimir las restricciones vigentes de los derechos en materia de
establecimiento, prestacion de servicios, movimiento de capital y circulacion de mano de obra
cualificada para la plena entrada en vigor del mercado unico antes del 1° de enero de 2006 o
poco después. Pese a que para esa fecha se deberian haber tomado medidas juridicas para
liberalizar la circulaciéon de mano de obra cualificada, la prestacion de servicios y el derecho de
establecimiento, la movilidad sigue enfrentandose al obstaculo que suponen los engorrosos
procedimientos administrativos, las notables variaciones en la transposicion a las legislaciones
nacionales de los requisitos establecidos en virtud del tratado (por ejemplo, en lo relativo a la
reunificacion familiar), y la inexistencia de instrumentos regionales de apoyo (por ejemplo, un
organo de acreditacion). Como consecuencia de ello, los progresos relativos a la libertad de

Y Sin embargo, a menudo esos mecanismos han generado una mayor movilidad de personas a
través de regimenes comerciales o de integracion regional que la lograda hasta la fecha en virtud
del Modo 4 del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), cuyo alcance y numero de compromisos se limitan a una
categoria determinada de trabajadores altamente cualificados. Véase OIM, Didlogo
Internacional sobre la Migracion.

20 E1 inciso iii) del apartado d) parrafo 2 del articulo 3 del Tratado de la Comunidad Econémica
de los Estados de Africa Occidental propugna la eliminacion de los obstaculos a la libre
circulacion de personas entre los Estados miembros; el parrafo 1 del articulo 2 del Protocolo de
la CEDEAO sobre la libertad de movimiento de las personas, el derecho de residencia y
establecimiento dispone que los ciudadanos de la Comunidad tienen derecho a entrar, residir y
establecerse en el territorio de los demas Estados miembros.
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movimiento han sido lentos y todavia no se ha logrado aplicarla cabalmente con arreglo a lo
previsto, y los Estados miembros tendran que tomar nuevas medidas a nivel nacional y

P 3 (
regional”".

31. La Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental (ASEAN) es la mayor agrupacién politica
de la region del Asia sudoriental y tiene conexiones con paises del Asia oriental y del Pacifico a
través del Foro Regional de la ASEAN. Mediante su acuerdo de libre comercio, la Asociacion
esta tratando de establecer una comunidad econdmica basada en el modelo de la Union Europea,
pero los progresos han sido lentos. En 2002 la ASEAN aprobé también un Plan de Accion para
la cooperacion en asuntos de inmigracion, que incluye: la agilizacion de las corrientes de
trabajadores cualificados y profesionales en la region; el establecimiento de mecanismos e
infraestructuras para facilitar los viajes en la region; la mejora de la colaboracion para luchar
contra la trata y la violencia contra las mujeres y los nifios; y el fortalecimiento de la capacidad
regional de hacer frente a la delincuencia trasnacional. Como complemento de las iniciativas de
esas agrupaciones regionales generales existen otras iniciativas regionales que se centran en la
migracion, pero ninguna de ellas ha logrado todavia garantizar plenamente la libre circulacion de
las personas que aliviaria algunos de los problemas que plantea la migracion irregular en la
region’?.

32.  Estos son tan solo tres ejemplos de mecanismos regionales que pueden mejorar la
regulacion de la migracion generada por la demanda, reduciendo asi las corrientes
intrarregionales de migracion irregular, pero es mucho lo que se puede hacer a nivel bilateral
para facilitar la regulacion permanente de la movilidad de mano de obra con cualquier grado de
capacitacion, asi como los planes de migracion temporales y circulares. Ante la creciente
movilidad, para mejorar los beneficios derivados de la migracion de la mano de obra y facilitar
su distribucion mas equitativa es preciso que los Estados adopten politicas amplias y coherentes,
fomenten el desarrollo de la capacidad e intensifiquen la cooperacion bilateral y multilateral®.

33.  Un elemento fundamental de ese enfoque es el reconocimiento del alcance de la migracion
generada por la demanda, dado que no comprende bien la relacion entre la migracion y los
factores econdomicos que la impulsan ha dado lugar a manifestaciones de xenofobia, tanto en las
politicas institucionales como a nivel de la sociedad/comunidad. Disponer de una vision mas
clara de las necesidades econdmicas de cada Estado y de las deficiencias que puede colmar la
movilidad laboral, a través de cauces regulados y desde el pleno respeto de las normas basicas de
derechos humanos, puede propiciar un cambio que conduzca al abandono de esas tendencias
xenofobas en las sociedades receptoras.

2 Ryszard Cholewinski, Jillyanne Redpath, Sophie Nonnenmacher y John Packer, "The
international normative framework with reference to migration in the greater Caribbean", en
Intra-Caribbean Migration and the Conflict Nexus, Taryn Lesser, Berta Fernandez-Alfaro,
Lancelot Cowie y Nina Bruni, eds. (Human Rights Internet: Ottawa, 2006), pag. 45.

22 Christine Inglis, "Migration without borders: the Asia-Pacific in an uncertain world", proyecto
de articulo de la serie "Migration without Borders", UNESCO, 19 de enero de 2005.

2 OIM, Dialogo Internacional sobre la Migracion.
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B. Examen detallado de las cuestiones relativas a la penalizacion

1. Interceptacion y salvamento en el mar

34. El fenémeno de los migrantes que viajan por mar en busca de seguridad, refugio o,
simplemente, mejores condiciones econdmicas no es nuevo. El término "refugiados del mar" ha
entrado en el lenguaje comun, junto con los solicitantes de asilo, los refugiados y los migrantes
que intentan llegar en barco a los destinos mas cercanos, por ejemplo, en las regiones del
Mediterraneo, el Caribe o el Pacifico. Dado que a menudo las embarcaciones utilizadas estan
sobrecargadas y no son seguras para navegar, el rescate en el mar, el desembarco y la tramitacion
de los expedientes de las personas rescatadas han vuelto a surgir como un tema tan importante
como peliagudo para los Estados, las organizaciones internacionales, la industria del transporte
maritimo y, por supuesto, los propios migrantes vulnerables. Ademas, en un esfuerzo por limitar
esos flujos, los Estados de destino recurren de forma creciente a las practicas de interceptacion
en el contexto mas amplio de las medidas de control migratorio. En ambos casos, los informes
indican que las salvaguardias para garantizar una proteccion adecuada y la debida atencidn a los
derechos humanos de las personas rescatadas o interceptadas no siempre han sido evidentes*.

35. Ademas del marco internacional de derechos humanos, en el derecho maritimo
internacional existe un marco juridico aplicable al salvamento en el mar, que establece los
requisitos para la asistencia prestada a los que viajan por mar. Entre los acontecimientos
juridicos que han tenido lugar en relacion con el derecho internacional del mar cabe citar la
entrada en vigor de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, y las
recientes enmiendas a los Convenios Internacionales para la seguridad de la vida humana en mar
(SOLAS) y sobre busqueda y salvamento maritimos (SAR), asi como las directrices para su
aplicacion, publicadas por la Organizacion Maritima Internacional (OMI). Estos convenios
contienen la obligacion expresa de acudir en auxilio de las personas que se hallen en peligro en
el mar, y esta obligacion no se ve afectada por la condicion juridica de las personas en cuestion,
su medio de transporte o la cantidad de personas de que se trate®.

24 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Background Note
on the Protection of Asylum Seekers and Refugees Rescued at Sea, marzo de 2002, version
definitiva discutida en la mesa redonda de expertos Rescue-at-sea: Specific aspects relating
protection of asylum-seekers and refugees, celebrada en Lisboa el 25 y el 26 de marzo de 2002.
Véase también ACNUR y Organizacion Maritima Internacional (OMI), Rescue at Sea: A guide
to principles and practice applied to migrants and refugees, septiembre de 2006
(www.unhcr.org/publ/PUBL/450037d34.pdf).

25 yéase por ejemplo el parrafo 2.1.10 del capitulo 2 del anexo del Convenio SAR, 1979, que
establece que "Las Partes garantizaran que se preste auxilio a cualesquiera personas que se hallen
en peligro en el mar. Haran esto sean cuales fueren la nacionalidad o la condicion juridica de
dichas personas o las circunstancias en que éstas se encuentren". La regla 15 del capitulo V del
anexo del Convenio SOLAS obliga a cada Estado a "garantizar la adopcion de las medidas que
exija la vigilancia de costas y el salvamento de personas que se hallen en peligro cerca de las
costas, en el mar". En el articulo 98 1) de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, 1982, se establece que todo Estado exigira al capitan de un buque que enarbole
su pabellon que, siempre que pueda hacerlo sin grave peligro para el buque, su tripulacion o sus
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36. También hay normas que rigen la obligacion de los Estados de detener y registrar los
buques sospechosos de estar implicados en la trata o el trafico ilicito por mar, pero estas medidas
de interceptacion deben estar en consonancia con los principios internacionales de derechos
humanos y obligan a los Estados a garantizar la proteccion -"trato humanitario" o "trato
humano"- de todas las personas a bordo, independientemente de su situacion®. De hecho, un
objetivo declarado del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire es
proteger los derechos de los migrantes objeto de trafico ilicito y el citado instrumento limita la
responsabilidad penal de los migrantes que hayan sido objeto de las actividades de
interceptacion’’.

37. A pesar de estas normas, el Relator Especial expresa su preocupacion por los numerosos
informes recibidos en los ltimos afios en relacion con los migrantes que han sido interceptados,
detenidos o que han perdido la vida en el mar, en particular en las regiones del Mediterraneo y
del Golfo. El actual Relator Especial y su predecesora, la Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, han
entablado un didlogo constructivo con una serie de paises, en lo concerniente a casos especificos
de cientos de personas rescatadas en el mar; las cuestiones objeto de preocupacion senaladas por
los relatores especiales y las respuestas de los gobiernos fueron publicadas en los informes
periodicos de aquéllos®®.

pasajeros, entre otras cosas, preste auxilio a toda persona que se encuentre en peligro de
desaparecer en el mar. Algunas de esas disposiciones han adquirido reconocimiento universal y
por ello se considera que forman parte del derecho internacional consuetudinario.

26 yéase el articulo 12 de la circular de la OMI Interim measures for combating unsafe practices
associated with the trafficking or transport of migrants by sea adoptada por el Comité de
Seguridad Maritima en 1998, por el que se autoriza a los Estados que tengan motivos razonables
para sospechar que un buque esta implicado en practicas asociadas al trafico o transporte de
migrantes a inspeccionar el buque. El articulo 17 de ese documento insta a los Estados a
garantizar la seguridad y el tratamiento humano de las personas que se encuentran a bordo.
Andlogamente, en el articulo 9 del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar
y aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional se insta a los Estados a garantizar "la seguridad y el trato humano de
las personas que se encuentren a bordo", y en el articulo 16 se prevén salvaguardias adicionales
para garantizar la proteccion.

27 Véanse los articulos 2 y 5, respectivamente, del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

28 véanse los documentos E/CN.4/2002/94, de 15 de febrero de 2002; E/CN.4/2003/85/Add.1 y
Add.1/Corr.1, de 30 de enero de 2003, que contiene el informe de la Relatora Especial, Gabriela
Rodriguez Pizarro, sobre las comunicaciones con los gobiernos; E/CN.4/2006/73/Add.1, que
contiene el informe sobre las comunicaciones presentado en 2006; A/HRC/4/24, en donde figura
el informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes y A/61/324, que
contiene el informe provisional del Relator Especial sobre los derechos humanos de los
migrantes a la Asamblea General.
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38. Entre los problemas detectados figura la no evaluacion individual de los migrantes
interceptados en el mar, lo que a menudo conduce a la detencion y expulsion de los grupos sin
que se respeten las debidas garantias procesales, y los malos tratos concomitantes. También
suele haber una falta de sensibilidad para con los derechos de los solicitantes de asilo
materializada, por ejemplo, en su detencion obligatoria y su devolucion a sus paises, en los que
pueden correr el riesgo de ser perseguidos o torturados®. También ha habido problemas para
detectar entre los migrantes a los responsables del trafico ilicito o la trata.

39. En algunos casos, los Estados han pedido a los paises de origen que identificaran entre los
rescatados a posibles colaboradores de mafias organizadas, y luego han inculpado penalmente a
ciertos inmigrantes sin las debidas garantias procesales, por mas que €stos puedan haber sido
victimas, y no autores, de la trata o del trafico ilicito. Ello puede exponer a las personas que
huyen de la persecucion en sus paises de origen al riesgo de retorno involuntario bajo el pretexto
de que estan involucrados en actividades de trafico ilicito o trata. Ademas, el Relator Especial
ha recibido informes de que se han formulado cargos penales contra personas que han
participado en el salvamento o transporte involuntario de migrantes irregulares, como por
ejemplo pescadores.

40. Todas estas violaciones relativas a los migrantes que viajan por mar contribuyen al
fenomeno de la creciente penalizacion de la migracion irregular, lo que expone tanto a los
migrantes como a sus rescatadores al riesgo de posibles abusos. Es importante que los Estados
tomen medidas para que los casos de las personas interceptadas y rescatadas en el mar sean
tramitados con caracter individual y se otorguen a cada una las debidas garantias judiciales, y
que las personas que reclamen proteccion internacional puedan tener acceso al procedimiento
nacional para la concesion de asilo®.

2. Detencion y expulsion

41. Los migrantes son particularmente vulnerables a la detencion, o a la limitacion de la
libertad de movimiento/privacion de libertad, por lo general a través del internamiento forzoso,
en el pais receptor o durante el transito (por tierra o mar). Muchos Estados, cuando interceptan a
migrantes que carecen de documentacion, recurren a la detencion administrativa de los migrantes
irregulares por quebrantamiento de las leyes y reglamentos de inmigracion, que no se consideran
un delito y pueden incluir, entre otras cosas, la estancia mas alla de la fecha autorizada en el
permiso o la no posesion de un documento de identificacion o visado validos. El objetivo de la
detencion administrativa es garantizar que se pueda aplicar otra medida administrativa, como la
deportacion o la expulsion. A veces, la detencidn administrativa también se emplea por razones
de seguridad publica o de orden publico, entre otras, o cuando un extranjero se encuentra en

% Toémese nota del principio de no devolucion (non-refoulement), consagrado en el parrafo 1 del
articulo 33 de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados (Convencion sobre
los Refugiados) y norma del derecho internacional consuetudinario. El articulo 3 de la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes recoge
un principio similar.

3 ACNUR, "Background note: The treatment of persons rescued at sea: conclusions and
recommendations from recent meetings and expert roundtables convened by UNHCR", 28 de
noviembre de 2007.
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espera de una decision sobre la concesion del estatuto de refugiado o sobre su admision al Estado
[ r 1
o su expulsion de éste’".

42. Sin embargo, en algunos casos, los reglamentos nacionales de inmigracion se convierten en
medidas que penalizan y sancionan, en un intento de desalentar la migracion irregular. Asi pues,
los migrantes indocumentados se vuelven especialmente vulnerables a los procedimientos
penales, que por definicion son de caracter punitivo, por muchas de las mismas infracciones que
abarcaria la detencion administrativa, como cruzar la frontera estatal de manera irregular, dejar
una residencia sin autorizacion, incumplir las condiciones de estancia o sobrepasar los limites
legales de la misma.

43.  El Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria mantiene la opinion de que la
penalizacion de la entrada irregular en un pais supera el interés legitimo de los Estados en
controlar y regular la inmigracion irregular y puede dar lugar a detenciones innecesarias®>.
Ademas, los migrantes irregulares detenidos por delitos de inmigracion tipificados como delitos
penales por el Estado receptor deberian tener normalmente la oportunidad de apelar ante un
poder judicial independiente, pero en la practica no gozan de semejante proteccion. En esos
casos, la detencién de los migrantes puede llegar a ser arbitraria®. El arresto y la detencién
arbitrarios estan expresamente prohibidos en la legislacion internacional y regional de derechos
humanos y la nacionalidad de los migrantes o la ausencia de estatuto juridico en el pais de
destino no puede eximir a los Estados de las obligaciones que les incumben en virtud del derecho
internacional de ofrecer a los migrantes las debidas garantias procesales y un trato digno y
humano durante su detencion.

44. A pesar de estas normas, el Relator Especial ha recibido numerosos informes de que en
algunos casos la detencion puede llegar a ser prolongada y los detenidos sometidos a malos
tratos. En determinados casos los migrantes irregulares han sido privados del derecho a
comunicarse, han sufrido agresiones fisicas o sexuales y han sido mezclados con los detenidos
acusados de delitos penales; a menudo se desatienden las necesidades especificas de los nifios,
las mujeres, los solicitantes de asilo y otros grupos vulnerables™.

31 Esta seccion se basa en gran parte en la labor de la anterior Relatora Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes, Gabriela Rodriguez Pizarro, y en la labor del Grupo de
Trabajo sobre la Detencion Arbitraria. Véase ACNUR, "Administrative detention of migrants",
Migration Discussion Papers, http://www?2.ohchr.org/english/issues/migration/taskforce/disc-
papers.htm, sobre la base del informe E/CN.4/2003/85.

32 yéase el informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, E/CN.4/1999/63,
de 18 de diciembre de 1998.

33 ACNUR, Folleto Informativo N° 26, El Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria,
http://www.unhchr.ch/html/menu6/2/fs26.htm#1V, de acuerdo con la resolucion 1991/42,
aclarada por la resolucion 1997/50.

34 Numerosas normas internacionales relativas a la detencion figuran, entre otros instrumentos,
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares o la Convencidn sobre los Derechos del
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45. Parece ser que hay enormes diferencias entre los reglamentos de inmigracion de los
distintos Estados, lo que dificulta la supervision de las condiciones de detencion y la observancia
por los Estados de las normas internacionales en la materia®. Algunos Estados carecen
totalmente de un ordenamiento juridico que regule los procedimientos de inmigracién y de asilo;
dicho ordenamiento, de promulgarse, puede ayudar a gestionar las practicas en materia de
detencion. En otros casos se han promulgado leyes de inmigracion, pero no se dispone de un
marco juridico en relacion con la detencion. Algunos Estados tienen legislacion que prevé un
plazo maximo de detencion, mientras que otros no estipulan ningin plazo.

46. Algunas leyes nacionales no prevén la revision judicial de la detencion administrativa de
los migrantes. En otros casos, la revision judicial de la detencion administrativa se inicia
unicamente a peticion del migrante. En esos casos, el desconocimiento del derecho a apelar, el
desconocimiento de los motivos de la detencion, el dificil acceso a los expedientes, la falta de
acceso a asistencia juridica gratuita, la falta de intérpretes y servicios de traduccion, y una
ausencia general de informacion en un idioma que puedan entender los detenidos sobre el
derecho a contratar a un abogado y darle instrucciones, asi como la ubicacion de las
instalaciones donde estan detenidos, pueden impedir a los migrantes ejercer sus derechos en la
practica. En ausencia de abogados y/o intérpretes, a menudo los migrantes se sienten
intimidados y obligados a firmar documentos sin entender su contenido.

47. Los migrantes y los solicitantes de asilo son a veces detenidos en las zonas de transito de
los aeropuertos y otros puntos de entrada, sin ninguna autorizacion clara, ya sea con el
conocimiento de los funcionarios gubernamentales en el aeropuerto o sencillamente por
instrucciones de las compaiiias aéreas, antes de enviarlos de regreso a sus respectivos paises.
La dificultad o la imposibilidad de obtener asistencia externa impiden que las personas
interesadas ejerzan su derecho a impugnar la legalidad de la decision del Estado relativa a su
detencidn y posterior deportacion, y a solicitar asilo, aunque tengan reivindicaciones legitimas.
En la practica, algunos Estados etiquetan engafiosamente los centros de detencion de migrantes
como "centros de transito" o "casas de huéspedes", y califican la "detencion" de "retencion",
cuando su legislacion no contempla en ese caso medidas privativas de libertad.

48. Con frecuencia, los criterios legislativos de un Estado determinado ofrecen una gran
libertad a la hora de ordenar la detencién administrativa: un extranjero puede ser detenido si los
funcionarios de inmigracion tienen motivos "razonables" para creer que la persona es
inadmisible, que representa un peligro para el ptiblico o que probablemente no compareceria
para un interrogatorio o una audiencia, o si el funcionario no esta convencido de la identidad de
la persona. Algunas leyes contra el terrorismo permiten la detencion de migrantes sobre la base
de alegaciones vagas e inconcretas de que suponen una amenaza para la seguridad nacional.

El elevado grado de discrecionalidad y las amplias facultades para proceder a una detencion que
se conceden a los funcionarios de inmigracion y otros agentes del orden publico, ademas de la

Nifio. Véase Amnistia Internacional, "Detencion relacionada con la migracion: una guia de
investigacion de las normas de derechos humanos referentes a la detencion de personas
migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas", noviembre de 2007.

35 Véanse los distintos informes del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria a la
Comision de Derechos Humanos (www2.ohchr.org/english/issues/detention/annual.htm).
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falta de una formacion adecuada, pueden dar lugar a abusos y violaciones de los derechos
humanos. El hecho de no disponer de criterios juridicos puede conducir a situaciones
discriminatorias de detencion y deportacion de facto de esos migrantes irregulares.

49. Ademas, se han recibido informes de busquedas que tienen por objeto expulsar a los
migrantes que viven en un pais de acogida. En algunos casos, los Estados han recurrido a
"redadas" policiales en viviendas particulares de barrios de migrantes, que han llevado al arresto
y detencion de todos los residentes que no podian mostrar documentos que acreditasen la
residencia legal, lo que ha creado situaciones en que nifios son separados de sus padres
detenidos, incluso a pesar de haber nacido en el pais. Todos los casos de expulsion deberian
decidirse igdividualmente y los Estados deberian garantizar que no se lleven a cabo expulsiones
colectivas™.

50. Con semejante diversidad de politicas y leyes nacionales que regulan la detencién y la
expulsion, es importante que la migracion irregular se considere un delito administrativo y que
los casos de los migrantes irregulares sean tramitados individualmente. En la medida de lo
posible, la detencion solo deberia utilizarse en ultimo recurso y, en general, los migrantes en
situacion irregular no deben ser tratados como delincuentes. Las detenciones a menudo
imprevisibles e ilicitas de migrantes estan contribuyendo al fendomeno mas amplio de la
penalizacion de la migracion irregular.

3.  Trafico ilicito y trata

51. El Relator Especial observa el constante abuso al que se ven sometidos los migrantes
irregulares involucrados, tanto consciente como inconscientemente, en actividades de trafico
ilicito y de trata. Con el tiempo, el comercio de seres humanos ha ganado en complejidad, ya
que los traficantes y los tratantes pueden combinar varios modos de migracion engainosos,
clandestinos o incluso licitos, cambiando de estrategia en las diferentes etapas del viaje, con la
participacion de actores tanto legitimos como ilicitos de caracter oficial y no oficial (entre otros,
agentes de control de fronteras, intermediarios, agencias de colocacion, agentes de policia,
representantes turisticos, transportistas y empleados de aerolineas®’). El fenémeno de la
facilitacion de los movimientos transfronterizos ha cobrado tal fuerza que, hoy por hoy, las redes
estan integradas por muchos componentes cuya participacion en las actividades de trafico ilicito

3% Cabe decir que la prohibicidn de la expulsion colectiva de los no nacionales es un principio
reconocido del derecho internacional consuetudinario. De hecho, la Convencion Internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares es el
instrumento de la legislacion internacional de derechos humanos que otorga una mayor
proteccion a los migrantes irregulares, ademas de prever derechos adicionales, como una amplia
proteccion individualizada contra la expulsion, que en otros instrumentos, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, esta reservada a los migrantes que residan
legalmente en el pais. Véanse el articulo 22 de la Convencion internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, el articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el debate al respecto en Cholewinski, y otros,
pags. 10 a 14.

37 Lee, pags. 2y 3.
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propiamente dichas posiblemente no sea ni activa ni consciente. Preocupa que al intentar
prevenir la proliferacion de esas redes e interceptar a los involucrados, los migrantes irregulares
puedan quedar sin una proteccion adecuada.

52. Ademas, en determinados casos, debido precisamente a esa complejidad, parece como si
hubiese una distincion sumamente superficial entre ambas practicas y su definicion y alcance
fuesen confusos. En principio, se considera que, por lo general, el trafico ilicito es un delito
contra los seres humanos en que concurren habitualmente conductas como la coaccion, el
engafio, el rapto, la servidumbre por deudas, el abuso de poder y el lucro econdémico por parte de
los que facilitan y se benefician de ese comercio, asi como la explotacion general de las victimas
de la trata. Esta actividad también puede suponer una amenaza para la seguridad personal, y la
salud sexual y reproductiva, asi como abusos y un trato degradante. En cambio, el trafico ilicito
de migrantes es visto fundamentalmente como un delito contra los Estados, pues se considera
que facilitar la entrada ilegal en el territorio del Estado a un no nacional atenta contra la
competencia soberana del pais para denegar la entrada al extranjero o expulsarlo®.

53. En principio, el trafico ilicito no es, al menos en su origen, una practica coercitiva, porque
la persona que pretende migrar establece un contrato con el traficante. Sin embargo, las
practicas de trafico ilicito abarcan muchas mas actividades al ser cada vez mas restrictivas las
politicas de lucha contra la migracion, exponiendo asi a los migrantes a innumerables abusos,
entre otros, la explotacion sexual, la agresion fisica, la servidumbre por deudas y el abandono.
En esas circunstancias, los migrantes que son objeto de este trafico ilicito suelen acabar siendo
victimas de violaciones que no podian prever antes de prestarse a ese trafico. Ademas, en
determinados casos, los migrantes objeto del trafico ilicito pueden también llegar a ser victimas
de la trata, con lo que se difumina aiin mas la distincion y se origina una falsa jerarquia de
victimizacion™.

54. En este sentido, el concepto de consentimiento a ser objeto de ese trafico adquiere una
complejidad aun mayor. Una vez interceptado un migrante irregular, el Estado es libre de
determinar su grado de complicidad en el modo en que se produjo su entrada irregular,
disponiendo de un gran margen de accion para considerarlo autor o, por el contrario, victima,
discrecionalidad que repercute en el nivel de proteccion que puede concederse al migrante. Asi,
en el caso de un migrante irregular del que se cree que ha dado su consentimiento a ese trafico,
puede considerarse que merece menor proteccion que la victima de trata de la que se piense que
ha sido explotada sin sospecharlo. Estas distinciones se complican atin mas por los sentimientos
discriminatorios relativos al pais de origen o por suposiciones basadas en la raza y el género*.

¥ bid., pag. 4.
¥ 1bid., pag. 5.

0 1 as trabajadoras sexuales o las prostitutas, tanto las que dan su consentimiento como las que lo
hacen a la fuerza, pueden ser objeto, ademas, de una condena moral. Véase Kamala Kempadoo,
"Sex work migration and human trafficking: problems and possibilities", en Intra-Caribbean
Migration and the Conflict Nexus, pags.167 a 185.
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55. En el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios y en el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que
complementan la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, se recoge una clausula de salvaguardia en la que se dispone que seguira siendo de
aplicacion el derecho internacional humanitario y la normativa internacional de derechos
humanos y, cuando sea aplicable, el derecho en materia de refugiados*'. Sin embargo, aunque
estas ramas del derecho siguen siendo de aplicacion a los migrantes irregulares, en la practica
éstos siguen siendo vulnerables a la explotacion y al abuso al no tener reconocida ninguna

e e, e g r 42
condicion juridica en el pais™.

56. Los fines del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas son
prevenir y combatir la trata de personas, prestando especial atencion a las mujeres y los nifios,
proteger y ayudar a las victimas de dicha trata y promover la cooperacion entre los Estados Parte
para lograr esos fines*. El Protocolo relativo a la trata establece que el consentimiento a toda
forma de explotacion no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los
"medios" enunciados en la definicion, pide a los Estados que tipifiquen como delito la
participacion de personas en la trata y dispone que se adopten medidas para prevenirla y
combatirla, tanto unilateralmente como en colaboracion con otros Estados*. Entre esas medidas
figura el intercambio de informacion y la capacitacion de los funcionarios pertinentes, el

fortalecimiento de los controles fronterizos y la seguridad de los documentos de viaje o de
identidad.

57. Pese a esas medidas de proteccion, las victimas de la trata, que a menudo estan mal
informadas, cometen infracciones administrativas, como la entrada irregular, el uso de
documentos falsos y otras violaciones de las leyes y reglamentos de inmigracion, por las que
puedan ser privados de libertad, y que contribuyen ademas a su penalizacion. Ademas, el
derecho de algunos Estados tipifica como delito la entrada ilegal, la entrada sin documentos
validos o la prostitucion, incluida la prostitucion forzada. Asi pues, a las victimas de la trata a
menudo se las detiene y se las deporta sin tener en cuenta sus necesidades de proteccion
especificas ni los riesgos a los que se pueden exponer si se les deporta a su pais de 0rigen45.

58. El proposito del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes es prevenir y combatir el
trafico ilicito de estas personas y promover la cooperacion entre los Estados Partes con ese fin,
protegiendo al mismo tiempo los derechos de los migrantes objeto de dicho tréafico.

En particular, pide una proteccion especial de los migrantes en el contexto del derecho a la vida

41 Articulo 14 del Protocolo relativo a la trata y articulo 19 del Protocolo relativo al trafico
ilicito.

42 yéase el andlisis en Cholewinski, y otros, pags. 24 a 28.
# Protocolo relativo a la trata de personas, art. 2.
* Ibid., apartado b) del articulo 3 y articulo 5.

45 Véase el informe de la Relatora Especial sobre los derechos humanos de los migrantes,
Gabriela Rodriguez Pizarro, E/CN.4/2003/85.



A/HRC/7/12
pagina 21

y el derecho a no ser sometido a tortura u otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, y
destaca las necesidades especiales de las mujeres y los nifios. Sin embargo, es obvio que la
proteccion otorgada a los migrantes objeto del tréfico ilicito es considerablemente menor que la
que se reconoce a las victimas de la trata en virtud del Protocolo en la materia, en concreto
porque se considera que los migrantes objeto del trafico ilicito han dado su consentimiento. En
el Protocolo relativo al trafico ilicito el hincapié se hace en el fortalecimiento de los controles
fronterizos y, aunque prohibe encausar a una persona simplemente por el hecho de haber sido
objeto de ese trafico ilicito -al especificar que los migrantes no estaran sujetos a enjuiciamiento
penal por el hecho de haber sido "objeto" del trafico ilicito-, es significativo que la entrada ilegal
siga siendo un delito en muchos paises*.

59. A diferencia de lo que ocurre con la definicion de trata, aunque el trafico ilicito puede ser
abusivo y peligroso, su definicion no necesariamente denota la existencia de explotacion y
violacidn de los derechos humanos. Sin embargo, en la practica la distincidon entre ambos
términos puede ser dificil de establecer y, como se explicé antes, los migrantes que en un
principio dan su consentimiento para ser objeto de trafico ilicito pueden acabar en una situacioén
de explotacion*’. Debido a las ambigiiedades de ese tipo de practicas y, lo que es igualmente
importante, debido a la proliferacion de redes como reaccion a unas politicas de lucha contra la
inmigracion cada vez mas restrictivas, es de suma importancia que los Estados receptores den un
trato individualizado a los migrantes irregulares que se consideren involucrados en practicas de
trata y trafico ilicito, investiguen con el maximo cuidado su posible complicidad y les
reconozcan las garantias del debido proceso.

III. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES PARA LA PROTECCION
DE LOS MIGRANTES IRREGULARES

60. El Relator Especial alienta a los Estados a que consideren la migracion irregular una
infraccion administrativa, invirtiendo asi la tendencia hacia una mayor penalizacion, e
incorporen el marco aplicable de derechos humanos en sus acuerdos bilaterales y
regionales para la gestion de los flujos migratorios y la proteccion del interés nacional en
materia de seguridad, asi como que armonicen su legislacion y sus politicas nacionales con
las normas internacionales de derechos humanos. La base de las politicas de migracion
debe ser la proteccion de los migrantes, independientemente de su condicion juridica o el
modo de entrada. El Relator Especial formula a continuacion sus recomendaciones sobre
la creacion o la reforma de mecanismos y acuerdos de cooperacion regionales y bilaterales,
asi como sobre la mejora de los programas nacionales de capacitacion y analisis y de las
medidas normativas.

48 Protocolo relativo al trafico ilicito, art. 5, y véase también Lee, pag. 4.

4 Cholewinski y otros, pag. 27.
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Incorporacion de un marco de derechos humanos

61. Los Estados deberian incorporar el marco aplicable de derechos humanos en sus
acuerdos bilaterales y regionales para gestionar los flujos migratorios y proteger los
intereses nacionales en materia de seguridad. Debe prestarse una atencion especial a las
personas privadas de libertad, los migrantes, los migrantes objeto de trafico ilicito, las
victimas de la trata, los nifios, las mujeres, los solicitantes de asilo y otros grupos
vulnerables. La adopcion de politicas encaminadas a la readmision y la reintegracion de
los deportados deberian permitir que los migrantes que aspiran a una proteccion
internacional no sean deportados a la fuerza sin poder ejercer su derecho a solicitar asilo.

62. Los Estados deberian incorporar las normas internacionales de derechos humanos en
sus leyes y politicas de inmigracion. En este contexto, los Estados que atin no lo hayan
hecho deberian ratificar la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, que es el primer tratado
internacional que se ocupa de manera general de la cuestion de la proteccion de los
derechos de los trabajadores migratorios y la relacion entre migracion y derechos
humanos; la Convencion es una guia muy util sobre como pueden velar los Estados por que
las migraciones tengan lugar en condiciones humanas y equitativas. En particular, los
Estados deberian revisar sus procedimientos de expulsion y armonizarlos con la
Convencion, que en esta materia brinda a los no nacionales la proteccion mas completa.

63. Los Estados deberian revisar sus politicas nacionales y adecuarlas a los acuerdos
regionales y subregionales vigentes en materia de movilidad de mano de obra. Esta
armonizacion deberia llevarse a cabo para determinar cuales de las politicas nacionales son
restrictivas en la materia y qué repercusiones acarrean en la practica unos marcos
regionales restrictivos en los derechos de los migrantes, tanto documentados como
indocumentados, asi como los obsticulos que ponen a la promocion de la libre circulacion
de trabajadores, que podria tener unos efectos positivos para la economia nacional.

64. Todos los casos de personas involucradas en la interceptacion de migrantes en el mar,
ya sean éstos migrantes irregulares o participantes en labores de salvamento o transporte
de migrantes consideradas irregulares, deberian ser tratados de forma individualizada y
reconocérseles el derecho basico al debido proceso. Las personas que se piense que han
sido victimas del trafico ilicito o de la trata deberian poder comparecer ante un juez
independiente sin la intervencion del pais de origen; los Estados deberian renovar su
cooperacion para la proteccion de los testigos y victimas que ayuden en la identificacion y
el enjuiciamiento de los traficantes y tratantes. Deberia permitirse a las personas que
soliciten proteccion internacional acogerse sin mayor dilacion al procedimiento nacional en
materia de asilo.

65. Los Estados deberian tomar medidas para revisar sus legislaciones nacionales
aplicables a la privacion de libertad de los migrantes, a fin de velar por su armonizacion
con las normas internacionales de derechos humanos, que prohiben un trato inhumano y
garantizan el debido proceso. Los Estados deberian tomar medidas para velar por que la
privacion de libertad de los migrantes irregulares no sea arbitraria y que un marco
juridico nacional regule los procedimientos y las condiciones de dicha privacion.

Los Estados deberian formular y aplicar sistemas alternativos a la privacion de libertad en
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el contexto de los flujos de migracion de personas indocumentadas -que podria garantizar
unas solidas salvaguardias procesales, en particular la obligacion de que un juez resuelva
sobre la legalidad de la medida de privacion de libertad y sobre la persistencia de los
motivos para dicha privacion- y permitir, de manera general, la privacion de libertad
unicamente como ultimo recurso.

Creacion de capacidad nacional

66. Los Estados, cuando proceda, deberian formular y poner en marcha nuevos
programas de capacitacion y sensibilizacion, dirigidos a los cuerpos encargados del control
de fronteras, los agentes de policia, militares y funcionarios publicos, sobre los derechos
humanos reconocidos a los migrantes irregulares en todas las fases de la migracion,
inclusive, entre otras, la interceptacion y el salvamento en el mar, la privacion de libertad y
la expulsion, asi como el trafico ilicito y la trata, si procede.

67. Los Estados deberian considerar la posibilidad de crear un organismo independiente
de caracter regional que pueda ayudar a supervisar la eficacia de determinadas politicas
que contribuyen a la externalizacion de los controles fronterizos. Ello podria realizarse
mediante una mejora de la capacidad de un instituto universitario o instituto de estudios y
propuestas ya existente, o bien estrechando los 1azos con las secciones de datos y
supervision de sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos existentes (por
ejemplo, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el Consejo de Europa, o la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos), si procede.

68. Los Estados deberian tomar medidas para seguir promoviendo los canales licitos de
migracion a fin de alentar los flujos de movilidad laboral regulares, en particular planes de
migracion temporal y circular, y la circulacion de mano de obra cualificada y
semicualificada al amparo de mecanismos regionales de libre circulacion de trabajadores.
Cuando haya en vigor disposiciones para la libre circulacion de personas en el plano
regional, los Estados deberian tomar medidas para velar por que existan estructuras
institucionales adecuadas para la aplicacion de esas disposiciones, teniendo en cuenta muy
especialmente los distintos tipos de proteccion en materia de derechos humanos
reconocidos a los migrantes.

69. Los Estados deberian tomar todas las medidas pertinentes para informar a los
funcionarios participantes en posibles operaciones de interceptacion en el mar sobre los
derechos y los tipos de proteccion reconocidos a los migrantes en transito, en particular los
que estan en una situacion irregular. El salvamento de personas que estan en peligro en el
mar no s6lo es una obligacion en virtud del derecho maritimo, sino también una necesidad
humanitaria, independientemente de la condicion juridica de los rescatados o de sus
motivos para viajar por mar. Las personas victimas de la trata y otros grupos vulnerables,
como los nifos separados de sus padres y los solicitantes de asilo, deberian recibir ayuda
especifica, en particular la necesaria atencion médica en el momento de su acogida.
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70. Los Estados deberian tomar medidas para informar a los posibles migrantes sobre los
riesgos que entrafian las operaciones de trafico ilicito y de trata, asi como los derechos
reconocidos a los migrantes, aun cuando estén en una situacion irregular, en particular
cuando se recurre a la privacion de libertad. Deberia prestarse especial atencion a la
estigmatizacion por motivos de género asociada a la migracion irregular y a la explotacion
del nifio en todas sus formas.

71. Los Estados, cuando proceda, deberian tomar medidas para conocer e informar
mejor a los agentes de control en las fronteras, los funcionarios de los centros de
internamiento y los agentes de policia y el personal militar sobre las diferencias entre
migrantes objeto de trafico ilicito, las victimas de la trata y otros migrantes irregulares que
pudiesen encuadrarse en ambas categorias. No debe escatimarse ningun esfuerzo para
investigar cabalmente y sin prejuicios cada caso con caracter individual, garantizar el
debido proceso y la asistencia consular y proporcionar asistencia a los migrantes
irregulares para que retornen sanos y salvos, si es el caso.

Datos y analisis

72. Los Estados deberian potenciar su capacidad para analizar datos sobre la politica de
migracion. Como apoyo a las politicas, leyes y practicas nacionales de cada uno de los
Estados que tengan efectos transfronterizos, se podria crear un observatorio que reuniese
datos estadisticos y datos conexos exactos y proporcionase analisis independientes,
imparciales y a cargo de expertos y sobre los aspectos fundamentales de la politica de
migracion, a fin de determinar sus logros y sus deficiencias.

73. Los Estados deberian adoptar nuevas medidas para mejorar los datos cuantitativos
anuales sobre la demanda de mano de obra en los paises de acogida, que es el factor que
propicia la migracion economica, en un esfuerzo por adecuar mejor la oferta de mano de
obra migrante a las necesidades de los paises de acogida. Cada pais de acogida y cada pais
de origen tienen que determinar, respectivamente, las carencias y excedentes, tanto
actuales como previstos, de la oferta de mano de obra por sector econémico, profesion,
region y provincia. Ademas, a fin de formular y aplicar politicas de migracion laboral
eficaces, es importante distinguir entre la escasez de mano de obra de caracter estructural
de la estacional o temporal.

74. Los Estados deberian concebir planes para que los encargados de formular politicas
estudien la relacion entre la oferta y la demanda de mano de obra y la xenofobia en los
planos institucional y comunitario. Es preciso seguir estudiando la posibilidad de integrar
mejor las estadisticas en un proceso de toma de decisiones que sea flexible, integrador y
sostenible para regular la admision, el empleo y los tipos de residencia de los migrantes, asi
como campaiias de comunicacion o educacion sobre las ventajas de la migracion para la
economia local y nacional. Una buena comprension de la migracion originada en la
demanda de mano de obra deberia reducir las posibilidades de que afloren unos
sentimientos y una retorica hostiles hacia el inmigrante.



A/HRC/7/12
pagina 25

75. Los Estados deberian tomar medidas para revisar, reunir y compilar informacion
sobre la migracion irregular por via maritima. Si se quiere que los acuerdos bilaterales y
multilaterales permitan restringir la migracion irregular por via maritima, los Estados, las
organizaciones intergubernamentales y las entidades no gubernamentales pertinentes
deberian establecer campaiias publicas de informacion, con las que concienciar a las
personas en transito de los riesgos que entraiia viajar en esas condiciones y mejorar la
comunicacion entre los funcionarios cuando se interceptan inmigrantes en el mar, en
particular sobre los riesgos que entraiia la travesia terrestre con destino al punto previsto
de embarque. Los gobiernos y los organismos internacionales deberian armonizar y reunir
de manera mas sistematica datos empiricos sobre la escala y el alcance de la migracion
irregular por via maritima, la interceptacion de migrantes, el salvamento maritimo, el
desembarco y el trato dado a las personas desembarcadas.



