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RESUMEN

Ante las grandes movilizaciones migratorias, en diversas regiones del mundo, se han
dado respuestas estatales considerando la situacién de vulnerabilidad de las personas
migrantes. Estos contextos son el caso de, por ejemplo, los migrantes sirios y migrantes
nor-africanos a Europa, los migrantes de Centro América a México y los migrantes
venezolanos a Estados de Sudamérica. En ese sentido, se ha podido evidenciar que
diversos Estados han optado por la formulacion de mecanismos de control migratorio

como es el caso de las visas humanitarias.

En este contexto, existe la necesidad urgente de determinar parametros, en base a un
enfoque de derechos humanos, que permita establecer un limite razonable a la
aplicacion de tales mecanismos. Con ese propdsito, este trabajo de investigacion busca
reconocer la naturaleza de las visas humanitarias, a través de la identificacion de los
elementos que las componen, para eventualmente, analizar su concordancia o no con
el marco juridico del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH). Ademas,
una vez que se identifiquen los elementos, se podra reconocer en la practica cuando un
Estado las formula con la finalidad de brindar proteccion y cuando, por el contrario,
busca establecer barreras al acceso a su territorio, llegando a desnaturalizar la figura y

configurando posibles violaciones a los derechos humanos de las personas migrantes.
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INTRODUCCION

‘Ripukusaqku, manana kutinaykupaq,
huknin patapi kaq pachakunaman.
Piraq suyawachkanku

chay musuq markakunapi.

Ima simitaraq paykuna rimanku,
hayka wataraq chaypi yachachkanku’.
(Nos vamos a ir, para ya no volver,

a las tierras de la otra orilla

¢ Quiénes nos estaran esperando

en esas comarcas nuevas?

¢ Qué idioma hablaran ellos?,

¢, Cuantos afos estaran viviendo alli?)

(Por Carlos Mavila — Poemas Andinos)

En la actualidad el incremento del desplazamiento forzado supera las posibilidades
estatales de brindar soluciones juridicas, o que se manifiesta en las crisis de los
sistemas de refugio y de migracion®. En efecto, la dramatica situacion en contextos de
Africa, Medio Oriente, Centro América y América del Sur, ha colocado a los Estados en
un dilema de antafio: la innegable necesidad de proporcionar ayuda humanitaria urgente
y eficaz a las personas afectadas desplazadas por diversos factores frente a los
mecanismos estatales de control migratorio en sus fronteras externas. De acuerdo al
ultimo informe de ACNUR sobre las Tendencias Globales de Desplazamiento Forzado?,
a fines de 2019, se tiene un total de 79,5 millones de personas desplazadas® en el
mundo, de las cuales 26 millones son personas refugiadas, 20,4 millones son refugiados
bajo el mandato del ACNUR, 5,6 millones de refugiados palestinos bajo el mandato de
la Agencia de la ONU para refugiados palestinos (UNRWA, en adelante por sus siglas

en inglés), 45,7 millones de desplazados internos, 4,2 millones de solicitantes de asilo,

' Wendel, M. (2016). The Refugee Crisis and the Executive: On the Limits of Administrative
Discretion in the Common European Asylum System. German Law Journal, 17(6), 1014.
http://d0i:2048/10.1017/S207183220002157X

2 ACNUR (2020) Tendencias Globales: Desplazamiento Forzado en 2019. Revisado el 04 de
agosto de 2020. Disponible en: https://www.acnur.org/5eeaf5664.pdf, 2.

3 Este desplazamiento forzoso es considerado por ACNUR como resultado de persecucion,
conflicto, violencia, violaciones a los derechos humanos o eventos que alteraron gravemente el
orden publico, entre otras situaciones.




y 3,6 millones de venezolanos desplazados en el extranjero®. Y, en este sentido, la
primera pregunta que surge ante tales circunstancias es como deberian reaccionar los
sistemas migratorios estatales frente a los grandes flujos de migrantes y solicitantes de

asilo®.

De esta manera, por ejemplo, se han implementado visas humanitarias en Estados
miembros de la UE en favor de las victimas del conflicto armado en Siria®, en el mismo
sentido Argentina y Brasil también implementaron desde el afio 2013 visas humanitarias
para los migrantes de nacionalidad siria’, y Brasil lo hizo para migrantes haitianos® por

la crisis humanitaria producto de desastres naturales. En ese sentido, todas estas

4 Ibidem.

5 A fin de tener claridad sobre los términos usados en la presente tesis, haremos referencia al
Informe de la CIDH del afio 2015 sobre “Movilidad humana: Estandares interamericanos”, asi
como en base a los “Principios interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las
personas migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de trata de personas”. De esta manera,
precisaremos la definicion de las siguientes categorias de las personas en el contexto de
movilidad humana: 1) Migrante: no hay una definicion universalmente aceptada, sera migrante
internacional quien se encuentre fuera del Estado del cual es nacional; 2) Desplazado interno:
segun los “Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de Naciones Unidas”, es toda
persona que ha sido forzada a desplazarse dentro del territorio del cual es nacional, dejando su
lugar de nacimiento o residencia habitual; 3) Refugiado: se considera la definicion contenida en
el articulo 1 de la “Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951”, asi como la
definicion ampliada en la “Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984”; 4) Solicitantes
de asilo: toda persona que solicita el reconocimiento de la condicion de refugiado y cuya
evaluacioén esta pendiente en el pais de acogida de conformidad con la Convencién de 1951 y
en Protocolo de 1967, las directrices de 6rganos autorizados como ACNUR vy las legislaciones
internas de los Estados; 5) Apatrida: se considera la definicion establecida en el articulo 1 de la
“Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas”, es toda persona que no sea considerada como
nacional suyo por ningun Estado; 6) Trafico de migrantes: se acoge la definicién del “Protocolo
contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire”, hace referencia a la facilitacion de la
entrada ilegal de una persona en un Estado del cual no es nacional o residente permanente, con
el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden
material; 7) Trata de personas: se acoge la definicion del articulo 3 del “Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas especialmente mujeres y nifos”, se entiende por trata
la captacion, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas, bajo amenaza o uso de la
fuerza u otras formas de coaccion con fines de explotacién, esta ultima incluye como minimo la
explotacién de la prostitucién u otras formas de explotacion sexual, trabajos forzados, esclavitud
o practicas analogas.

6 Hanke, P., Wieruszewski, M., & Panizzon, M. (2019). The ’spirit of the Schengen rules’, the
humanitarian visa, and contested asylum governance in Europe — The Swiss case. Journal of
Ethnic & Migration Studies, 45(8), 1365.
https://doiorg.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.1080/1369183X.2018.1441615.

" Rodrigues, G. M. A, Blanes Sala, J., & Corréa de Siqueira, D. (2017). Visas and qualifications:
Syrian refugees in Brazil. Forced Migration Review, 56, 52.

8 ACNUR (2012) Nuevo grupo de haitianos recibe residencia permanente en Brasil. Noticias e
historias. Publicado el 15 de febrero de 2012. Disponible en:
https://www.acnur.org/noticias/noticia/nuevo-grupo-de-haitianos-recibe-residencia-permanente-

en-brasil/?sword_list[]=&no_cache=1




iniciativas fueron celebradas por ACNUR® sefialando que las visas humanitarias
representan vias legales que facilitan la proteccion a personas en situacion de

vulnerabilidad.

Asimismo, en Sudameérica por su parte, producto de la migracién masiva venezolana,
Peru, Chile y Ecuador impusieron visas humanitarias' a dicho grupo como requisito
para el acceso al territorio de los referidos Estados; sin embargo, a diferencia de los
casos anteriormente mencionados, estas medidas -que todavia no cumplen un afio de
emitidas- estan siendo duramente criticadas. Al respecto, Amnistia Internacional ha
sefalado que se estarian vulnerando los derechos de las personas migrantes
venezolanas con la imposicion de visas humanitarias'', asi también Human Rights
Watch ha precisado que los requisitos impuestos pueden generar una agravacion en la

situacion de vulnerabilidad de los mismos'.

Ante estos contextos, surge la duda de cual fue el parametro para determinar que la
misma medida signifique una buena practica, por un lado; mientras que, en otro, sea
criticado al punto de implicar la posible violacién de derechos. En ese sentido, la
pregunta principal de esta investigacion es la siguiente: ¢jla visa humanitaria es
compatible con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos? Ante esta cuestion,

planteamos la hipétesis de que si es posible que la visa humanitaria, como mecanismo

® ACNUR (2013). Satisfaccion del ACNUR por el anuncio de Brasil de conceder visas
humanitarias a sirios. Noticias e historias. Publicado el 27 de septiembre de 2013. Disponible en:
https://www.acnur.org/noticias/noticia/2013/9/5b7e70c610/satisfaccion-del-acnur-por-el-
anuncio-de-brasil-de-conceder-visas-humanitarias-a-sirios.html

0 Freier, L. & Castillo, S. (2020) Regional Responses to Venezuela’s Mass Population
Displacement. E-International Relations. Articulo publicado en blog de fecha 16 de septiembre
de 2020. Disponible en: https://www.e-ir.info/2020/09/16/regional-responses-to-venezuelas-
mass-population-displacement/

" Amnistia Internacional (2020). Buscando refugio: Pert da la espalda a quienes huyen de
Venezuela, 19. Disponible en:
https://www.amnesty.org/download/Documents/AMR4616752020SPANISH.PDF.

2 Human Rights Watch (2018) El éxodo venezolano. Urge una respuesta regional ante una crisis
migratoria sin precedentes. Publicado el 03 de septiembre de 2018. Disponible en:
https://www.hrw.org/es/report/2018/09/03/el-exodo-venezolano/urge-una-respuesta-regional-
ante-una-crisis-migratoria-sin




de control migratorio formulado en el dominio reservado del Estado, sea sometida a

limites establecidos por las obligaciones en materia de derechos humanos.

En ese sentido, el primer objetivo de esta tesis es identificar, a partir de un analisis
historico-juridico, como se ha dado la construccion conceptual juridica de la visa
humanitaria en el Derecho Internacional contemporaneo. Para este fin, se abordara en
el primer capitulo el término de lo “humanitario” en el Derecho Internacional, donde
analizaremos su naturaleza a la luz de figuras juridicos como el indulto humanitario y
las amnistias en contextos de justicia transicional. Del mismo modo, se analizara lo
humanitario vinculado a las situaciones de crisis humanitaria’, en contextos en los que
se ven comprometidos los derechos humanos de las personas por situaciones
relacionadas a crisis politica, social, econdmica, falta de acceso a servicios basicos,
situaciones de cambio climatico y desastres naturales™. Asimismo, a partir del marco
juridico que establece el Derecho Internacional Humanitario (DIH), se identificaran las
caracteristicas de lo humanitario, versando asi el estudio sobre el principio de

humanidad y la corriente de humanizacién en el DIH.

Sumado a ello, abordaremos lo humanitario, a partir del analisis de la visa humanitaria
en la practica de Naciones Unidas (ONU) y la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), asi como en la legislacion comparada de Estados latinoamericanos. Sobre esto
ultimo, se ha realizado una sistematizacién de las leyes migratorias de 13 Estados de
Latinoamérica, realizando una diferenciacion en los modelos de visas humanitarias que

han implementado.

Para concluir con el desarrollo del primer objetivo, se identificaran las posibles

diferencias y similitudes entre la visa humanitaria y las figuras juridicas que brindan

13 CICR (2020) Humanitarian Challenges 2019. Colombia Annual Report. Publicado el 16 de junio
de 2020, 4. Disponible en: https://www.icrc.org/en/colombia-challenges-armed-conflict-and-
violence

4 Souto Olmedo, V. (2018). La Humanidad en El Limbo. El Sistema De Proteccion Internacional
De Turquia Ante La Crisis Humanitaria Del Conflicto en Siria. Foro Internacional, 58(4), 737.
https://doi-org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.24201/fi.v58i4
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proteccion internacional (asilo y refugio). En razén de todo lo mencionado, se podra
establecer las bases para la determinacion de los elementos conceptuales de la visa
humanitaria: componente humanitario y su naturaleza de mecanismo de control

migratorio.

Una vez identificados los elementos conceptuales de la visa humanitaria, el segundo
objetivo de esta investigacion, consiste en establecer los limites sobre los cuales es
posible formular mecanismos de control migratorio, como las visas humanitarias, de
conformidad con el DIDH. En ese sentido, en el segundo capitulo, a través del estudio
de diversos tratados en materia de derechos humanos y jurisprudencia de tribunales
internacionales, se esbozaran los pardametros que las politicas migratorias deben

cumplir a la luz del DIDH.

De esta manera, se cuestionara la prerrogativa estatal exclusiva de regular sobre sus
politicas migratorias, abordando las nuevas tendencias sobre el concepto de soberania
en el Derecho Internacional y la tension existente frente a las obligaciones en materia
de derechos humanos, que podrian limitar los alcances de dicha prerrogativa. En este
marco, se pretende esbozar los estandares del DIDH para limitar los alcances de los
mecanismos de control migratorio, analizando asi las garantias desde (i) el principio de
igualdad y no discriminacién, (ii) el derecho a la libertad personal y la prohibicién a la
detencion migratoria arbitraria, (iii) el principio de no devolucion y (iv) el principio de

unidad familiar.

El tercer objetivo de esta tesis busca esbozar la formulacién de un modelo de visa
humanitaria compatible con el DIDH, bajo el cumplimiento de dos condiciones que seran
desarrolladas en el tercer capitulo. En la primera condicion, se incorporara el elemento
humanitario a partir del analisis de vulnerabilidad mediante el componente personal,
desde donde se estudiara el caso de las mujeres victimas de trata de personas, nifias,

nifos y adolescentes no acompanados, y personas con discapacidad; asi como el
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componente situacional, cuyo analisis se centra en contextos de cambio climatico y
desastres naturales, conflictos armados y/o situaciones de violencia generalizada, asi

como epidemias o situaciones de grave riesgo para la salud.

Sumado a ello, en la segunda condicion, se incorporaran los estandares en materia de
derechos humanos, para identificar un parametro de razonabilidad en la exigencia de
elementos objetivos a la luz del DIDH, lo que considerara el analisis de la exigencia de
pasaportes y otros documentos, el costo econdmico de acceso a una visa humanitaria
y lugares de solicitud, asi como la capacitacion de funcionarios y el plazo de
otorgamiento de visas humanitarias. Para finalizar, se analizaran dos casos en la
practica de otorgamiento o denegacion de visas humanitarias: el caso X y X contra
Bélgica en el Tribunal de Justicia de la Union Europea, y el caso de la emision de visas
humanitaria por parte de Peru a los migrantes de nacionalidad venezolana, con la
finalidad de identificar las dos condiciones previamente establecidas y verificar su

conformidad con el DIDH.

Con la finalidad de alcanzar los objetivos propuestos en cada capitulo, esta
investigacion se desarrollara a partir de una metodologia que aborde la dogmatica
juridica, sin descuidar los aportes brindados por otras disciplinas, realizando asi un
analisis exegético, sistematico y teleolégico de diversas fuentes del Derecho
Internacional, asi como la normativa interna de los Estados. Asimismo, cabe precisar
que, para los fines de esta investigacion, se han usado herramientas cuantitativas y
cualitativas que ha incluido el analisis y produccion de data que sera analizada a lo largo

de esta tesis y podra encontrarse en los anexos de la misma.

Finalmente, debe sefialarse que no existe claridad sobre la regulacion juridica de las
visas humanitarias, lo cual resulta en un riesgo porque normalmente esta figura se aplica
en situaciones criticas que involucran derechos de personas en situacion de

vulnerabilidad. Espero que los aportes identificados en esta tesis, puedan contribuir a
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identificar los criterios basicos en materia de derechos humanos que los Estados
deberan tomar en cuenta tanto al momento de formular visas humanitarias como en la
fase de su aplicacion y asi evitar los vacios juridicos que conducen a la desproteccién
de las personas en situacion de vulnerabilidad y a la arbitrariedad en el ejercicio del

poder estatal.
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Capitulo 1: La visa humanitaria en el derecho internacional contemporaneo

En el presente capitulo se pretende establecer una propuesta clara hacia la
determinacion de los principales elementos de la visa humanitaria. A propésito de ello,
se analizara primero el caracter y la naturaleza de lo que denominamos “componente
humanitario” en el Derecho Internacional. Este término ha sido ampliamente usado en
diferentes categorias relacionadas a diversas ramas del Derecho Internacional. De esta
forma, abordaremos el sentido de lo “humanitario” en graves contextos concernientes a
derechos humanos. Este acapite se enfocara en como la comunidad internacional ha
actuado frente a problematicas relacionadas a desastres naturales y graves epidemias
mundiales, dado que la consecuencia de tales situaciones tiene una afectacion negativa
directa sobre los derechos humanos, con la finalidad de arribar a un concepto de crisis

humanitaria.

En la misma linea, también se analizara el perdén humanitario en el caso de las
amnistias en contextos de Justicia Transicional, asi como el indulto humanitario en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH en adelante). Para finalizar este
primer acapite, se desarrollara también lo “humanitario” bajo la regulacién del Derecho
Internacional Humanitario (DIH en adelante), es decir en contextos de conflicto armado.
Al respecto, se abordaran temas como la introduccién de la “humanidad” en reglas y

principios que regulan las actuaciones de las partes en un contexto de violencia armada.

Posteriormente, se buscara identificar los antecedentes histoéricos de la visa
humanitaria, tanto a nivel internacional como nacional. En el primer caso, se realizara
un analisis sobre los pronunciamientos que érganos internacionales han realizado sobre
la visa humanitaria, tanto en el Sistema Universal de Derechos Humanos (en adelante,
SUDH), como en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante, SIDH).
En el segundo supuesto, se analizara la legislacion sobre visas humanitarias que los

Estados de la regién latinoamericana han emitido, para evaluar la practica regional de
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los Estados respecto de este tema. Todo este analisis sera relevante para, finalmente,

esbozar los posibles elementos que deberian componer una visa humanitaria.

1.1. Amplitud del término “humanitario” en el Derecho Internacional

1.1.1. Lo humanitario vinculado a las graves crisis de derechos humanos

En contextos de crisis humanitarias, se suele agravar la situacion de proteccion y
garantia de los derechos humanos. Al respecto, es necesario precisar que no existe un
término institucionalizado en el Derecho Internacional en relacion a las crisis
humanitarias. No obstante, en este trabajo se esbozaran los elementos mas importantes

de dicha situacion para ensayar un concepto para los fines teéricos de esta tesis.

La crisis humanitaria se puede formar a partir de un cimulo de situaciones graves para
la humanidad, cuyo contexto se puede gestar a partir de inequidad social, conflictos
armados, cambio climatico y violencia criminal’®. En las ultimas décadas, los contextos
de crisis en Siria y Yemen, permiten dibujar el panorama sobre el que se erige una
situacion de crisis humanitaria. En este ultimo escenario, entidades como la Oficina de
las Naciones Unidas para la Coordinacion de Asuntos Humanitarios (OCHA) han
interpretado el nivel de crisis humanitaria a partir del niumero de personas muertas y las
que necesitan proteccion, dado que se encuentran en contextos inhumanos de
sufrimiento y agonia'®, por lo que encontrariamos una primera medicion en términos

cuantitativos de pérdidas humanas.

Asimismo, un elemento que suma al contexto descrito, es la propagacién de epidemias.
Esta situacion se agrava, y expande, cuando la crisis ocurre en lugares donde no hay

acceso a agua potable, o esta se encuentra contaminada, asi como cuando existe

S Souto Olmedo, V. S. (2018). La Humanidad en El Limbo. El Sistema De Proteccién
Internacional De Turquia Ante La Crisis Humanitaria Del Conflicto en Siria. Op., cit., 754.

6 OCHA (2017). Humanitarian Needs Overview 2017. Yemen: OCHA. Publicado en noviembre
de 2016. Disponible en:
https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/YEMEN%202017%20HNO _Final.pdf
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escasez de recursos, inseguridad alimentaria y falta de electricidad". En adicion a lo
anterior, nos referimos también a situaciones como desastres naturales, lo cual incluye
también la problematica del cambio climatico. Toda esta suma de pequefas crisis
relacionadas a un tema en particular, se suman para devenir en lo que denominariamos
como crisis humanitaria, insertando el componente humanitario en la respuesta de la

comunidad internacional frente a dicho contexto.

Es a propdsito de las situaciones descritas, que se realizan acciones de naturaleza
“humanitaria”, las cuales son llevadas a cabo para procurar salvaguardar los derechos
humanos de todas las personas. En 1991, por primera vez, se identificé la definicién de
ayuda humanitaria a partir de la Resolucion 46/182 de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU, en adelante). Esta definicion precisa que
la ayuda debe brindarse para “victimas de desastres naturales y otras emergencias”®,

ademas, esta debe ir conforme a los principios de humanidad, neutralidad e

imparcialidad'®.

Posteriormente, la ONU emitié cuatro resoluciones fundamentales sobre las situaciones
de crisis humanitaria. Asi, las resoluciones se centraron en el trabajo de cooperacion
entre las organizaciones humanitarias y la ONU?°, mediante el apoyo, por ejemplo, de
los Cascos Blancos?', con la finalidad de asistir a las necesidades humanitarias basicas

en contextos de crisis, brindando recursos y servicios como “agua limpia, la

7 Medina Gutiérrez, F. (2018). Yemen: un escenario de guerra y crisis humanitaria. OASIS -
Observatorio de Andlisis de Los Sistemas Internacionales, (27), 106. Revisado el 30 de
noviembre de 2019 en: https://doi-org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.18601/16577558.n27.06

'8 Asamblea General ONU (1991) Fortalecimiento de la coordinacion de la asistencia humanitaria
de emergencia que prestan las Naciones Unidas. Resolucion 46/182, parrs. 1 y 2. Revisado el
30 de noviembre de 2019 en: https://undocs.org/es/A/RES/46/182

9 Ibidem.

20 Asamblea General ONU (2018) Fortalecimiento de la coordinacion de la asistencia humanitaria
de emergencia que prestan las Naciones Unidas. Resolucion A/ 73/L.61, parrs. 58 y 59. Revisado
el 30 de noviembre de 2019 en: https://undocs.org/es/A/73/L.61

21 Asamblea General ONU (2018) Comisién Cascos Blancos: participacion de voluntarios en las
actividades de las Naciones Unidas en la esfera del socorro humanitario, la rehabilitacién y la
cooperacion técnica para el desarrollo. Resolucion A/73/L.53. Revisado el 30 de noviembre de
2019 en: https://undocs.org/es/A/73/L.53
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alimentacién, la vivienda, la atencién de la salud, en particular la salud sexual y
reproductiva, la educacion y la proteccion, la energia y, cuando sea posible, las

tecnologias de la informacién y las comunicaciones™2.

Asimismo, en dichas resoluciones, la Asamblea General de la ONU, hace especial
énfasis en garantizar la provision de los recursos y servicios, mencionados
anteriormente, a mujeres y nifias victimas de la crisis humanitaria?®. Para lo cual se debe
prever, especialmente desde el inicio de la emergencia, el acceso a “servicios de
atencion sanitaria basica, incluido el acceso seguro y fiable a los servicios de salud

sexual y reproductiva y a la salud mental y el apoyo psicosocial’®*

. Importante esto
ultimo, dado que es necesario contar con medios que eviten la violencia sexual, de
género y formas anexas, no solo durante las situaciones de emergencia, sino también

con posterioridad?®.

En las situaciones de emergencia y crisis, se agrava la situacién de vulnerabilidad de
grupos que ya se encontraban con alguna condicién de la misma, como pobreza, edad,
género, condicidon socioecondémica, entre otros. Esto ultimo es particularmente
preocupante, dado que existe mas propension a cometer graves violaciones de
derechos humanos, lo cual ha sido considerado por las mencionadas resoluciones de
la ONU, en tanto que exhortan a todos los Estados que tengan en cuenta firmemente la

1’6, En ese sentido,

posibilidad de ser partes del Estatuto de la Corte Penal Internaciona
en el marco del DIH, de acuerdo al inciso 2 del articulo 18 del Protocolo Adicional Il a

los Convenios de Ginebra de 1949, es posible que se brinde suministros humanitarios,

22 Asamblea General ONU (2018) Fortalecimiento de la coordinacion de la asistencia humanitaria
de emergencia que prestan las Naciones Unidas. Op., cit, parr. 59.

2 |bidem.

24 |bidem.

25 Asamblea General ONU (2018) Cooperacion internacional para la asistencia humanitaria en
los casos de desastre natural, desde el socorro hasta el desarrollo. Resolucion A/73/L.18/Rev.1,
parr. 59. Revisado el 30 de noviembre de 2019 en: https://undocs.org/es/A/73/L.18/REV.1

2 Asamblea General ONU (2018) Seguridad del personal de asistencia humanitaria y proteccién
del personal de las Naciones Unidas. Resolucion A/73/L.51, parr. 7. Revisado el 30 de noviembre
de 2019 en: https://undocs.org/es/A/73/L.51
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sin distincion, a las personas que se encuentren en situaciones de crisis extremas.
Sumada a ello, la Corte Internacional de Justicia (en adelante, ClJ) ha precisado que en
los conflictos armados la ayuda humanitaria se refiere al abastecimiento de recursos
basicos para la supervivencia de la persona?’ como alimentos, ropa, medicamentos,
entre otros. Al respecto, para el CICR esta interpretacion de la ClJ, si bien se da a
proposito de un caso en el marco de un conflicto armado, no existen objeciones para

extender su aplicacién a situaciones de desastre natural®®.

Las acciones humanitarias son llevadas a cabo por diferentes actores y entidades en la
comunidad internacional. Para tal efecto, el servicio y compromiso de proveer asistencia
y proteger a la poblacion civil del sufrimiento que causan estos contextos, es lo que se
ve motivado por una nocién de humanidad que parte de la empatia, la compasioén y el
sentirse iguales, en tanto que todos somos seres humanos?. No cabe duda que, por las
razones esbozadas lineas arriba, la nocion de crisis humanitaria esta cimentada en la
igualdad, los derechos humanos y la dignidad, cualidades comunes del ser humano que
han sido expresadas en el Preambulo de la Carta de Naciones Unidas, la humanidad

como principio universal®’.

1.1.2. Necesidad del perdon frente al castigo: el perdon humanitario en el caso de
las amnistias en contextos de justicia transicional y el denominado indulto

humanitario.

Las consecuencias de un conflicto armado, sea uno de caracter internacional (CAl),
como uno no internacional (CANI), generan crisis a nivel econémico, politico y social.

Especialmente en este ultimo caso, las personas civiles son las que, en su mayoria,

27 ClJ (1986) Actividades militares y paramilitares en y en contra de Nicaragua (caso Nicaragua
versus Estados Unidos). Sentencia del 27 de junio de 1986, parr. 125.

28 Hardcastle, R. & Chua, A. (1998) Asistencia humanitaria: hacia el derecho de tener acceso a
las victimas de desastres naturales. Revista Internacional de la Cruz Roja, nota 15.

2 Fast, Larissa (2015). Unpacking the principle of humanity: Tensions and implications.
International Review of the Red Cross, 97(897/898), 113. Disponible en: https:/doi-
org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.1017/S1816383115000545

30 Ibidem.
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sufren los estragos del conflicto, se debilitan las instituciones, los recursos se agotan y
la poblacién queda dividida®'. Ante tales circunstancias, la principal duda es como
reconstruir una sociedad y qué camino elegir para lograr la reconciliacion: el perdon o

el castigo.

En 1990, la creacion de la Comision de la Verdad y la Reconciliacion de Sudafrica
coincidié con la creacion del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (TPY,
en adelante). Esta fue una época que centro el debate, precisamente, sobre cual era el
mejor método para lograr la reconciliacion®? en una sociedad post-conflicto. De ese
modo, se establecieron dos posturas: aquellos que apostaban por una politica de perdén

y, aquellos otros que estaban a favor de una politica de castigo®*

Asimismo, en el afo 2004, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (en
adelante, Consejo de Seguridad ONU), emitié un informe en el cual establecié una
definicion de justicia transicional. De acuerdo a dicho érgano, la justicia de transicion,
incluye a “todos los procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad
por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de
que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la
reconciliacion™*. Para la concretizacion de tales objetivos, se pueden implementar
mecanismos de caracter judicial o extrajudicial que abarque sistemas de enjuiciamiento,
resarcimiento, busqueda de la verdad, reforma institucional e investigacion de

antecedentes®.

31 Consejo de Seguridad ONU (2004). El Estado de derecho vy la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos. Informe del Secretario General. S/2004/616.
Publicado el 03 de agosto de 2004, parr. 3. Disponible en: https://undocs.org/es/S/2004/616

32 Hazan, P. (2006). Measuring the Impact of Punishment and Forgiveness: A Framework for
Evaluating Transitional Justice. International Review of the Red Cross. (88), 20. Disponible en:
https://international-review.icrc.org/articles/measuring-impact-punishment-and-forgiveness-
framework-evaluating-transitional-justice

33 Ibidem

34 Consejo de Seguridad ONU (2004). El Estado de derecho vy la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos. Op., cit., parr. 8.

35 |bidem.
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Luego de 15 afios, en el aio 2019, se celebré un debate abierto sobre la reconciliacién
como elemento esencial para la construccion de la paz. En dicho marco, se remarcé el
papel especial de las victimas en este proceso de justicia transicional, asi como viabilizar
una justicia que asegure la verdad®. Posteriormente, en el afio 2020, se realizé otro
debate abierto sobre la “Consolidacion y Mantenimiento de la paz: justicia de transicion

37 en el cual se reconoce el

en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos
componente humanitario al centrar todos los esfuerzos sobre la reparacion a las

victimas y encontrar mecanismos que efectivamente logren justicia®.

En el periodo de justicia transicional, las sociedades post-conflicto buscan la mejor
respuesta posible a los contextos que han vivido, donde usualmente de manera
generalizada, se han cometido “graves violaciones de derechos humanos y [producto

de lo cual] se busca llegar a una reconciliacion nacional”®

. Al respecto, Van Zyl sefiala
que en un proceso de justicia transicional el objetivo es contribuir a la paz mediante el
enjuiciamiento a los perpetradores, revelar la verdad de lo acontecido, reparaciones a

las victimas, una profunda reforma a las instituciones y que se promueva especialmente

la reconciliacion en dicha sociedad*.

En el contexto descrito, el perddn tiene una relacion directa con la idea de justicia
transicional como un valor restaurativo*'. Este se entiende como un alivio al dolor creado

por las intolerables acciones cometidas en el conflicto, y sugiere a la vez, que tanto

36 Consejo de Seguridad ONU (2019). Debate abierto sobre el rol de la Reconciliaciéon para el
mantenimiento de la paz y seguridad. S/PV.8668. Publicado el 19 de noviembre de 2019, 3.

37 Consejo de Seguridad ONU (2020). Debate abierto sobre Consolidacion y Mantenimiento de
la paz: justicia de transicion en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos. SC / 14109.

Publicado el 13 de febrero de 2020. Disponible en:
https://www.un.org/press/en/2020/sc14109.doc.htm
38 Ibidem.

3% Salmon, Elizabeth (2006). Algunas Reflexiones sobre DIH vy justicia transicional lecciones de
la experiencia latinoamericana. International Review of the Red Cross (862), 2. Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/ricr 862 salmon.pdf

40 van zyl, Paul (2011). Promoviendo la justicia transicional en sociedades post conflicto. En
Reategui, F. (Ed.), Justicia Transicional: Manual para América Latina. (p. 49). Disponible en:
http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2012/12/Manual-Justicia-Transicional-espafiol-
version-final-al-21-05-12-5-1.pdf

41 lbid, pag. 3
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victimas*? como perpetradores puedan iniciar de nuevo, en la necesidad de restaurar y
reconciliar sociedades, donde la justicia tradicional no ha funcionado o ha dejado de

funcionar eficazmente®.

Tanto la justicia como el perddn, son conceptos complementarios en un proceso de
justicia transicional, en tanto que ambos tienen como finalidad sellar el pasado de modo
que no impida construir el futuro de una sociedad*. Asi, se entiende que la justicia
consiste en hacer que el perpetrador pague su deuda, mientras que otorgar el perdén
al perpetrador busca alcanzar un estado de reconciliacion*® donde la deuda no sirva

como base para futuras reclamaciones*.

Sin embargo, no cabe duda que, en aras de alcanzar la reconciliacion mediante el
perddn, es necesario contar con el elemento de la verdad*’. Este dltimo componente
permite dar validez al mecanismo de perdon para restablecer un orden, y sumado a ello,
generar todos los medios necesarios para reparar a las victimas de tales hechos*. Y

sobre esto ultimo, el nivel de humanidad debe responder a procurar que las victimas no

42 ONU (1997). Informe final acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones
de los derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de
conformidad con la decision 1996/119 de la Subcomision. E/CN.4/Sub.2/1997/20, 11. Revisado
30 de noviembre de 2019 en: https://digitallibrary.un.org/record/24094 3#record-files-collapse-
header

43 Kattumari, R. & Kvame, A. (2011). Reconciliation and transitional justice: the contribution of
forgiveness towards healing and restoration. En: Martin, and Seckinelgin, Hakan. (eds.). Global
Civil Society 2011. Globality and the Absence of Justice. Global Civil Society Yearbook. Palgrave
Macmillan, London, UK, 1. Disponible en:
http://eprints.lse.ac.uk/51062/1/Kattumuri_Holm_Reconciliation-and-transitional-
justice_2011.pdf,

44 |gnacio Gémez, G. (2016). Después de la violencia. Memoria y justicia. Co-Herencia, 13(24),
280. https://doi-org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.17230/co-herencia.13.24.10

45 |bid., 281.

46 |bid., 285.

47 Roth-Arriaza, N. (2011). La necesidad de la reconstruccion moral tras las violaciones de
derechos humanos cometidas en el pasado: una entrevista con José Zafiaquett. Justicia
Transicional Manual para América Latina. Brasilia y Nueva York: Comisién de Amnistia del
Ministerio de Justicia de Brasil, 175. Revisado 30 de noviembre de 2019 en:
http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2012/12/Manual-Justicia-Transicional-espafiol-
version-final-al-21-05-12-5-1.pdf

48 ibidem
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vivan situaciones de impunidad, esto quiere decir, que el perdon otorgado no sea

condicionado a una “transaccion sobre la obligacién de reconocer la verdad™.

El perddn aborda diferentes disciplinas académicas, desde la teoria politica,
antropologia, filosofia, hasta la sociologia®. No obstante, desde el aspecto juridico, se
ha tratado de establecer limites al perddn, y esto responde a la naturaleza también
humanitaria del mismo. Tal es asi que, en el Acuerdo de Paz de 1999 entre el Gobierno
de Sierra Leona y el Frente Revolucionario Unido de Sierra Leona, se establecié que
tanto la amnistia como el perddn, no podrian ser aplicados a crimenes internacionales,
tales como el genocidio, crimenes contra la humanidad y “otras violaciones de derecho

internacional humanitario™’

. No obstante, el perdon per se no ha sido objeto de
regulacion general especifica en alguna fuente de Derecho®® sino mas bien se ha

ubicado en algunos instrumentos de soft law®®.

Cabe precisar que el perdon otorgado por el Estado, que difiere del que brindan las
victimas, no solo se forma sobre una base juridica y politica, sino que busca ser un
instrumento moral para salir de la violencia® generada en la crisis que acaba de
culminar. En ese sentido, existen dos mecanismos juridicos relacionados con el perdén

en contextos de justicia transicional, los cuales son la amnistia y el indulto®”.

49 Henkin, A (1989) Conference Report. State Crimes: Punishment or Pardon. Papers and Report
of the Conference, Wye Center, Maryland, 4-5.

%0 Roth-Arriaza, N. (2011). La necesidad de la reconstruccién moral tras las violaciones de
derechos humanos cometidas en el pasado: una entrevista con José Zalaquett. Op. Cit, 178.

51 Salmon, E. (2006). Algunas Reflexiones sobre DIH y justicia transicional lecciones de la
experiencia latinoamericana. Op., cit., 15.

52 Salmoén, E. (2020) El Perdon y el Derecho Internacional. En Giusti, M. El perdon, la
reconciliacion y la justicia, 2. PUCP.

53 A modo de ejemplo, se encuentra el Conjunto actualizado de principios para la proteccion y
promocién de los derechos humanos a través de acciones para combatir la impunidad del afo
1997, actualizado en 2005.

54 Lefranc, S. (2005). Politicas del perdon. Colombia: Editorial norma.

5 Martinez Espinosa, L. F., & Morales Gémez, D. M. (2018). El perddn en los procesos de justicia
transicional. Las dos dimensiones del perdén: el perddn interpersonal y el perdén de Estado.
Revista de Derecho, (48), 376. Revisado 30 de noviembre de 2019 en:
http://search.ebscohost.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/login.aspx?direct=true&db=a9h&AN
=127520105&lang=es&site=ehost-live
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En el caso de la amnistia, esta tiene la caracteristica principal de emitirse a través de
una medida legislativa con efectos generales, cuya finalidad es absolver a la persona
del crimen cometido®. Si bien, este mecanismo busca restablecer la paz y la humanidad
ante una situacion excepcional, también es cierto que es una medida que exime la

punibilidad®’, por tanto, su uso no debe devenir en arbitrario.

En ese orden de ideas, el componente de lo humanitario debe encontrarse en su
formulacién, en tanto cumpla con ciertos criterios para evitar arbitrariedades que
supongan violaciones de derechos humanos. En tal sentido, autores como Forcada,
consideran que los principales limites sobre la formulaciéon de amnistias recaen en la
proteccion de los derechos de las victimas, y el conocimiento de la verdad®, asi como
Messuti quien considera que no son admisibles las amnistias respecto de las graves
violaciones de derechos humanos y la comision de crimenes internacionales®, dado

que representarian un obstaculo para conseguir la reconciliacién.

De otro lado, encontramos en el Derecho Internacional, la aplicacion de figuras como el
“perdon humanitario” o el también denominado indulto humanitario. En ese sentido, de
acuerdo a esta medida, existe la posibilidad de otorgar un perdon basado en razones

80 con la

compasivas vinculadas a “enfermedad terminal, incapacidad fisica o vejez
finalidad de liberar a una persona de la pena que esta cumpliendo privada de su libertad

en un centro penitenciario.

Al respecto, si bien el indulto se brinda con la finalidad de perdonar las penas por

razones humanitarias, lo cierto es que de también encuentra sus limites en la misma

%6 Ibidem.

57 Serrano Suarez, Stephania (2015). La amnistia en el proceso transicional negociado. Urvio,
(16), 90. Disponible en: https://doi.org/10.17141/urvio.16.2

%8 Forcada Barona, Ignacio (2011). Derecho Internacional y Justicia transicional. Thomson
Reuters: Espafia, 32.

%% Messuti, Ana (2013). Un deber ineludible. La obligacion del Estado de Perseguir penalmente
los crimenes internacionales. EDIAR: Buenos Aires, 630.

60 TEDH (2016). Asunto Murray versus Paises Bajos. Demanda No. 10511/10. Sentencia de 26
de abril de 2016, parr. 100.
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norma, en tanto que no debe representar un obstaculo al cumplimiento de la obligacién
de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar®'. En ese sentido, se debe evitar la
impunidad sobre graves crimenes cometidos, y que, conferir dicha gracia, sin considerar
la gravedad de los crimenes, va en contra de la obligacion de los Estados de investigar
y enjuiciar tales actos®’. Ademas, es pertinente sefialar que, de conformidad con lo
establecido en el DIDH, los Estados tienen la obligacion de no establecer figuras

juridicas cuya finalidad sea “suprimir efectos de la sentencia condenatoria” %

y que, a
su vez, se otorguen indebidamente beneficios en la ejecucion de la pena, asi como la
importancia de garantizar que las sentencias se cumplan “en los términos que fueron

decretadas”®*.

En tal sentido, el limite del perdon humanitario esta fundamentalmente establecido por
los derechos humanos y la lucha contra la impunidad. De esta forma, no se debe
conceder toda accion dirigida a reducir o eximir la pena a aquellas personas que han
cometido graves violaciones a los derechos humanos, tales como “matanzas, actos de
tortura, violaciones o desapariciones, tratese de agentes del Estado o de miembros de
grupos armados”®. Ademas, cabe resaltar que la naturaleza del indulto responde a
elementos relacionados con la dignidad humana, asi como la posicién del Estado como
garante especial respecto de las personas que se encuentran privadas de libertad, a

quienes se les debe brindar un trato digno con las garantias minimas de reclusion®.

Por las razones expuestas, tanto en la amnistia como en el indulto, el caracter
humanitario se cifie sobre la base de un fin mayor, sea la busqueda de la paz en

escenarios post-conflicto, o aliviar el sufrimiento de una persona que cumple condena

61 Corte IDH (2018). Caso Barrios Altos versus Perl. Supervision de cumplimiento de sentencias,
obligacién de investigar, juzgar y sancionar. Publicado el 30 de mayo de 2018, parr. 35.

52TEDH (2014) Asunto Margus versus Croacia. Demanda No. 4455/10. Sentencia de 27 de mayo
de 2014, parr. 126.

63 Corte IDH (2018). Caso Barrios Altos versus Peru. Op., cit., parr. 38.

54 Ibidem.

85 Comité de Derechos Humanos ONU (2007). Observaciones finales sobre Argelia. U.N. Doc.
CCPR/C/DZA/CO/3. Publicado el 12 de diciembre de 2007, parr. 7(c).
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en situacién de extrema vulnerabilidad o peligro de muerte. En ese sentido, si bien el
fondo del asunto es la persona humana en un sentido general en el primer caso
relacionado a una sociedad, y en el segundo de modo mas particular, al individuo; de
igual forma el limite es la humanidad, en tanto que se debe evitar la violacién de
derechos humanos, no brindando medidas que sean arbitrarias y escapen a los limites
que el Derecho Internacional ha impuesto sobre ellas. Por ello, consideramos que el
componente humanitario tiene como base principal la dignidad humana, la busqueda de
la reconciliacion y, ademas, es de caracter excepcional, por lo que su regulacion es

temporal y de acuerdo al contexto.

1.1.3. La nociéon de lo humanitario en los conflictos armados regulados por el

Derecho Internacional Humanitario

El DIH o ius in bello, es una rama del Derecho Internacional Publico (DIP en adelante)
que se encarga de establecer los limites de actuacion de las partes®” en un contexto de
conflicto armado, y a su vez, proteger a las personas que no son parte o que han dejado
de ser parte del conflicto. En esta légica, el DIH representa el equilibrio perfecto entre la
necesidad militar y el principio de humanidad®®, es decir, establecer métodos y medios
de combate que generen ventaja militar, pero que no causen dafios excesivos 0

superfluos®.

Sobre el principio de humanidad, Jean Pictet describe que el propdsito de la expresion
de humanidad, se basa principalmente en prevenir y aliviar el sufrimiento humano, con
la finalidad de proteger la vida y la salud, asi como asegurar el respeto por el ser
humano™. Ademas, el término “humanidad” esta relacionado necesariamente a la

igualdad entre las personas y la proteccion integral de las poblaciones civiles, mediante

7 Pictet, J. (1990) EI derecho internacional humanitario: definicién. Las dimensiones
internacionales del derecho humanitario (17). Madrid: Tecnos.

68 Salmon, E. (2016). Introduccion al Derecho Internacional Humanitario. Lima: PUCP, 27.
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la asistencia humanitaria’’. Sumado a ello, como principio, se encuentra intimamente
ligado a la esencia del valor inherente humano y la dignidad de la persona. De este
modo, las instituciones humanitarias, bajo la regulacién del DIH, proveen asistencia de
acuerdo a la necesidad de las personas victimas de conflicto armado, sin discriminacion
y desplegando acciones independientes (autonomia de accion) y neutralidad (no
tomando participacion en ningun bando)’. En tal sentido, identificamos el componente
humanitario, en los receptores de esta ayuda humanitaria que son personas en situacién

de vulnerabilidad, por el contexto en el que se encuentran.

En los inicios del DIH, especificamente en lo que Henry Dunant narra sobre las batallas
de Solferino, el término “humanidad” se encontraba exclusivamente relacionado a los
soldados heridos que requerian ayuda’. No obstante, en la actualidad, esta vision ya
no es solo antropocéntrica e incluso se utiliza este término en relacién a la proteccién
del medio ambiente en situaciones de conflicto armado, conforme se ha establecido en
el inciso 3 del articulo 35 y el articulo 55 del Protocolo Adicional | a los Convenios de
Ginebra de 1949. En dichas normas, se establece la prohibiciéon expresa de ataques
contra el medio ambiente, lo cual nos permite afirmar que el componente humanitario
tiene por finalidad proteger la naturaleza por los beneficios que provee al ser humano y
por su valor intrinseco’ como Unico espacio de supervivencia para la persona humana.
Ademas, la consideracion del elemento de humanidad tiene una relevancia especial,

dado que se erige sobre una caracteristica esencial y universalmente reconocida’.

" Fast, Larissa (2015). Unpacking the principle of humanity: Tensions and implications. Op. Cit,
112.

2 ClJ (1986) Actividades militares y paramilitares en y en contra de Nicaragua (caso Nicaragua
versus Estados Unidos).Op., cit., parr. 127.

3 Barnett, M. (2011). Empire of Humanity: A History of Humanitarianism. Cornell University
Press, Ithaca, New York.
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Queda claro que no solo se trata de limitar los efectos de la violencia en conflictos
armados, sino que también el DIH promueve lo humanitario mediante normas que
regulan la proteccion del personal de seguridad y salud en situaciones de conflicto
armado’®, conforme se ha establecido en el articulo 15 del Protocolo Adicional | a los
Convenios de Ginebra de 1949. De este modo, el personal que trabaja en brindar
asistencia humanitaria tiene una proteccién especial en el Derecho Internacional, es el
caso por ejemplo de la Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones
Unidas y el Personal Asociado de 19947, e incluso el ataque armado contra dicho
personal puede implicar un crimen de guerra bajo el articulo 8, inciso 2, literal b) vii) del

Estatuto de Roma.

En ese sentido, lo humanitario, como el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR, en
adelante) ha sefialado, implica todo tipo de acciones dirigidas a prevenir y aliviar el
sufrimiento humano donde sea que ocurriese’®, con el propdsito de proteger la vida, la
salud y asegurar el respeto por el ser humano’. Ademas, lo humanitario en la practica
pretende, mediante los mayores esfuerzos posibles, reducir la dinamica de la violencia
relacionada a la deshumanizacion y a la negacion del otro, que generalmente se

presentan en actos vinculados a contextos de conflicto armado?®’.

En conclusion, la idea de lo “humanitario” en el Derecho Internacional, esta
necesariamente relacionada a la dignidad de la persona humana y los minimos basicos
qgue se deben considerar para la proteccién del ser humano, sobre todo en contextos
extremos de graves situaciones como los conflictos armados, epidemias y desastres

naturales. Y es que la particular referencia que el Derecho Internacional hace a lo

76 Fast, Larissa (2015). Unpacking the principle of humanity: Tensions and implications. Op. Cit,
116.

7 Aprobada mediante la Resolucion de Asamblea General 49/59 el 09 de diciembre de 1994.

8 CICR (2016) Comentarios al Articulo Comun 3 a los Convenios de Ginebra, Op. Cit. parr. 811.
 |bidem.
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humanitario, se desprende de la necesidad de salvaguardar los derechos del ser

humano en situaciones donde se exacerba su vulnerabilidad®’.

1.2. Inserciéon de lo humanitario en el lenguaje juridico asociado a la visa

humanitaria

1.2.1. Las visas humanitarias en la practica de Naciones Unidas y de la

Organizacion de Estados Americanos

En el SUDH, y especificamente, a través de la Agencia de la ONU para los refugiados
(en adelante, ACNUR), entidad encargada de asistir a las personas en situaciones de
movilidad humana y desplazamiento®, se han dado pronunciamientos sobre la emision
de visas humanitarias en contextos de migracion. De igual manera, esto también ha
ocurrido en el SIDH, a través de informes emitidos por la Comision Interamericana de

Derechos Humanos (en adelante, CIDH).

En ese sentido, analizaremos a continuacion cuatro documentos emitidos por el ACNUR
gue marcan cuatro décadas distintas, sobre la referencia a las visas humanitarias, con
la finalidad de extraer elementos importantes que nos permitan establecer elementos a
tomar en cuenta al momento de definir una visa. De este modo, al finalizar este acapite
podremos sumar el componente humanitario y ensayar un concepto de visa humanitaria

que contenga ciertos elementos al momento de ser formulada.

En 1983, ACNUR emitié un documento sobre la reunificacion familiar®®, en que partiendo
de que las familias tienden a separarse durante la migracién, promueve medidas de

caracter humanitario® para enfrentar esta situacion desde las obligaciones de los

81 Agier, Michel (2010). Humanity as an Identity and Its Political Effects (A Note on Camps and
Humanitarian Government), Humanity: An International Journal of Human Rights,
Humanitarianism, and Development (1), 1, 33.

82 Extraido de la pagina web de ACNUR. Revisado el 30 de noviembre de 2019 en:
https://www.acnur.org/que-hace.html

8 ACNUR (1983) Note on Famliy Reunification. Ginebra, 18 de julio de 1983. Revisado el 02 de
diciembre de 2019 en: https://www.refworld.org/publisher, UNHCR,POSITION,,3bd3f0fa4,0.html
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Estados. En ese contexto, el ACNUR reconoce que los Estados deben brindar medidas
de asistencia que se reflejen en la emision de documentos de viaje como las visas®,
con la finalidad de facilitar el restablecimiento o el seguimiento a los miembros de una

familia.

De esta manera, el ACNUR describe dos tipos de documentos: las visas de entrada y
de salida. Respecto de la visa de entrada, sefiala que las oficinas de ACNUR deben
estar atentas a las practicas estatales donde existan admisiones condicionadas a
requisitos que los refugiados no puedan cumplir®® para garantizar que se dé
efectivamente la reunificacion familiar. En cuanto a las visas de salida, el ACNUR parte
de la situacion en la que los familiares de la persona refugiada quieren obtener
autorizacion para salir del pais sin riesgos®. No obstante, el ACNUR considera
nuevamente que la intervencion de sus trabajadores es vital para que efectivamente®

se pueda realizar la salida.

En ese sentido, en la década de los 80, las acciones que se sugerian se basaban en el
derecho a la reunificacion familiar, y eran de naturaleza mas simplificada en tanto que
ponian el enfoque sobre los puntos de transito, mas no el analisis en la permanencia de
la persona migrante. Asimismo, consideramos que el esfuerzo en poner énfasis en las
garantias de este derecho, se centraban en la labor de ACNUR, dado que no se
evidencia mayor exigencia a los Estados, pues se entiende que, para la época, las
politicas migratorias eran espacios totalmente reservados a estos. Asi, este primer
momento estaba caracterizado por ser un espacio de regulacion totalmente reservado

al control estatal, el cual no contaba con muchas restricciones.

En un segundo momento, otro punto importante de esta evoluciéon ocurre en 1995,

donde el desarrollo fue mas interesante que en la época anterior dado que el ACNUR

8 |bid., parr. 10.
8 |bid., parr. 10, c.
8 Ibidem.

88 |bidem.
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emitid un documento sobre su posicidén respecto de los requerimientos de las visas y
sobre el acarreamiento de sanciones®®. Sin embargo, las sanciones solo estaban
centradas en la imposicion de multas a las personas o empresas que llevaban
extranjeros sin documentacion adecuada®, mas no examinaban la situacion referida a
los limites que se pudieran ejercer sobre las visas si es que estas violaran derechos

humanos, centrando el analisis en las personas en situacion de vulnerabilidad.

Asimismo, en dicho documento, ACNUR resalta el legitimo interés que los Estados
ostentan frente a la migracion irregular, asi como la potestad que estos tienen para
establecer medidas al respecto, como el requerimiento de visas, inspeccion en el
aeropuerto, y la imposicién de sanciones sobre aerolineas que transportan migrantes
en situacion irregular®. No obstante, el ACNUR también recuerda que los Estados
tienen obligaciones internacionales frente a esta situacion, toda vez que cuando las
medidas sefialadas interfieren con la capacidad de las personas en riesgo de
persecucion de obtener acceso a seguridad y asilo en otros paises, entonces los
Estados estan actuando inconsistentemente con sus obligaciones internacionales hacia

los refugiados®.

En ese sentido, si bien los Estados empezaron a tomar medidas mas drasticas, respecto
de la migracion irregular especificamente, como la imposicion de sanciones a las
empresas de transportes o el requerimiento indiscriminado de visas, esto no bastaba
para cumplir efectivamente con las obligaciones internacionales en materia de
migracion. Cabe sefialar, que se van sumando derechos al analisis de la formulacion de
visas, en un principio fue el derecho a la reunificacion familiar y, en este periodo, el

derecho al asilo.

8 ACNUR (1995). UNHCR Position: Visa Requirements and Carrier Sanctions. Ginebra,
septiembre  de 1995. Revisado el 02 de diciembre de 2019 en:
https://www.refworld.org/publisher, UNHCR,POSITION,,3ae6b33a10,0.html
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Es por ello que, en esta etapa, el ACNUR insiste en que los Estados revisen los
requisitos que formulan al momento de imponer visas a personas que provienen de
Estados donde se violan sistematicamente los derechos humanos®. Esto Gltimo es
especialmente importante, dado que el enfoque se va transformando, ubicando el foco
de atencion en las personas que son victimas de los procesos de migracion forzada; y

por tanto, se pone mayor énfasis en lo que se puede legitimamente exigir a los Estados.

En un tercer momento, para el afo 2000, finalmente se hacen notar los esfuerzos que
se fueron construyendo desde dos décadas atras, respecto de la emision de visas. Tan
es asi, que el ACNUR, mediante la resolucién emitida el mismo afio, critica que las
herramientas de control impuestas por los Estados como las visas y las sanciones a los
transportistas, asi como otras medidas de intercepcion no reconocen en lo mas minimo
las personas a las que van dirigidas tales medidas®. Esto ultimo quiere decir que las
medidas de control migratorio, como las visas, eran emitidas sin diferenciar entre los
solicitantes de asilo y los migrantes econdmicos; lo cual, era una preocupacion legitima
para el ACNUR, dado que, al no identificar a los solicitantes de refugio, se obviaba y por

tanto negaba la proteccion internacional que estos tenian®.

Asimismo, si bien la interceptaciéon de los solicitantes de asilo y los refugiados
representa una figura legitimamente estatal, e incluso con fines validos como la lucha
del crimen internacional y el trafico de migrantes®; se estaria dejando de lado el
componente humanitario, que resulta importantisimo en la formulacion de estos
mecanismos de control migratorio. Este ultimo, como vimos en el anterior acapite, se

cimienta sobre el requerimiento de atender urgentemente casos de extrema necesidad

% |bid., 2.

% ACNUR (2000), Interception of Asylum-seekers and Refugees: The international framework
and recommendations for a comprehensive approach, Ginebra, 9 de junio de 2000,
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donde existen personas que se encuentran en situacién de vulnerabilidad, y que la

inaccién por parte del Estado puede resultar en agravar mas su condicion.

Adicionalmente, en la resolucién del afio 2000, el ACNUR expresa su disconformidad
con los mecanismos existentes y solicita a los Estados que se encarguen de no generar
medios de obstruccidon, mediante las medidas de intercepcién, para la posibilidad de

formular peticiones de refugio y beneficiarse de proteccion internacional.”’

Esta etapa es particularmente importante, dado que permite visibilizar un componente
que hacia falta que los Estados consideraran al momento de elaborar sus mecanismos
de control migratorio. Por tanto, a partir de esta resolucién, se incorpora una exigencia
elemental referida a la proteccion de los derechos de las personas migrantes, mediante
un analisis comprehensivo®, que las visibilice y las incluya en la agenda del

establecimiento de politicas migratorias por parte de los Estados.

Finalmente, en la cuarta etapa de este desarrollo, en el afio 2019, el ACNUR emite un
pronunciamiento sobre su posicion respecto de los caminos legales y seguros para los
refugiados®, en el cual advierte de manera explicita la necesidad de contar con un
componente humanitario en los puntos de transicion a los que acuden las personas

migrantes en busca de proteccion internacional®.

De esta manera, el ACNUR evidencia que, ante la ola de refugiados sirios, en Europa,
hay Estados' que han implementado programas de admision humanitaria; asi como
otros Estados'® que con apoyo de ACNUR han establecido las visas humanitarias para

“permitir que personas en necesidad de proteccion internacional, busquen asilo en su

97 Ibidem,
% |bidem.
% ACNUR (2019). UNHCR Position on Safe and Legal Pathways. Ginebra, 8 de febrero de 2019.
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territorio”'%; ademas, Alemania por ejemplo, incorporé nueva legislacion para promover

la reunificacion de refugiados sirios en Turquia.

Ademas, el ACNUR considera importante que dentro del elemento humanitario se
prevean esfuerzos en relacion al reasentamiento’® de las personas beneficiarias, y que,
ademas, esto debe ser tomado en consideracion en las politicas migratorias de los
Estados. Esto ultimo es crucial para visibilizar la transformacioén que, para esta década,
se ha obtenido, respecto de la forma en cémo los Estados deben formular sus
mecanismos de control, llegando a la visa humanitaria, un instrumento que no solo debe
ser pensado para el momento de la entrada o salida, sino también en la permanencia
de las personas migrantes en situacion de vulnerabilidad. Sumado a esto ultimo, esta
también la necesidad de que los Estados realicen una apropiada identificacion de los
refugiados'®, de tal modo que puedan garantizar sus derechos efectivamente, conocer
sus necesidades y reducir su situacién de vulnerabilidad. Por lo que al momento de que
los Estados incorporen el componente humanitario en sus mecanismos de control

migratorio, no deben descuidar los sistemas de asilo.

En suma, ademas de los pronunciamientos presentados en este acapite, el ACNUR
también ha identificado que las visas humanitarias representan una buena practica'®
por parte de los Estados. En ese sentido, el ACNUR reconoce la importancia de la
formulacién de visas humanitarias, ante la problematica en la que se encuentran las
personas que son solicitantes de refugio dado que se encuentran en una especie de

limbo'”’

porque en muchos Estados no existe una regulacion que prevea esta situacion.
Por ello, resalta que su formulacion y la intencién de proteger a las personas que se

encuentran en tales situaciones, son elementos que configuran como una buena

193 ACNUR (2019). UNHCR Position on Safe and Legal Pathways. Op., cit., parr. 23.
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practica de los Estados, y lo caracteristico de ello, es que en esta oportunidad ya se les

ha incorporado el elemento de lo humanitario.

De otro lado, desde el SIDH, el desarrollo en materia de visas humanitarias si bien ha
sido mas tardio, también ha sido significativo. De esta manera, iniciamos el analisis en
el ano 2010, cuando por primera vez, en el “Informe sobre inmigracién en Estados
Unidos: detenciones y debido proceso”'®, la CIDH hace referencia al uso y aplicacion

de visas en sentido general.

En dicho informe, la CIDH expresa su preocupacion en tanto que personas que cuentan
con visas vélidas'® sean sometidas a detencion arbitraria cuando se da su
inadmisibilidad, es decir la violacién del estatus migratorio como, por ejemplo, quedarse
mas tiempo del autorizado por la visa. Esto ultimo, es perjudicial en tanto que, si una
persona pretende solicitar refugio, esta accién invalide automaticamente la visa
temporal y deja desprotegida a la persona que solicita refugio, dado que la someten a
procesos de deportacion expedita'®. En tal sentido, la CIDH exige que se revisen los

requisitos que los Estados establecen para la emision de visas y documentos conexos.

En un segundo informe emitido en el afio 2013 por la CIDH, sobre los derechos humanos
de las personas migrantes en el contexto de movilizacion mexicano'", también hace
referencia a las visas de caracter general, no obstante, aqui afiade que estas deben
tender a la proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes. De esta

forma, la CIDH recomienda al Estado mexicano, que busque generar canales regulares

1% CIDH (2010). Informe sobre inmigracion en Estados Unidos: detenciones y debido proceso.
OEA/Ser.L/V/II, Doc. 78/10. Publicado el 30 de diciembre 2010. Revisado el 05 de diciembre de
2019 en: http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/Migrantes201 1.pdf

199 bid., parr. 99.

M0 bid., parr. 112.

"1 CIDH (2013). Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la
movilidad humana en México. OEA/Ser.L/V/1l, Doc. 48/13, 30 de diciembre 2013. Revisado el 05
de diciembre de 2019 en: http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/Informe-Migrantes-
Mexico-2013.pdf
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de ingreso y transito que sean establecidos a través de medidas de facil acceso''? para

las personas migrantes.

Asimismo, la CIDH recalca que la recomendacion de formular visas de facil acceso,
tiene la finalidad de evitar que las personas migrantes no acudan a vias extraoficiales o
clandestinas''®, mediante las cuales se podrian vulnerar sus derechos o cometer delitos
que vayan contra las normas internas del Estado. Ademas, un componente que afade
la CIDH es que la obtencion de estas visas permitira que en la practica se pueda
garantizar de manera mas efectiva el derecho del debido proceso y el acceso a la
justicia'™ de las personas migrantes, pues tendrian mayor disposicion a denunciar las
violaciones que se cometan en su contra. En ese sentido, este pronunciamiento de la
CIDH nos permite afirmar que la incorporacion del componente humanitario genera un

doble caracter en la formulacion de las visas: preventivo y protector.

En el afio 2015, la CIDH emitid un informe'"®

referido a la movilidad humana y los
estandares interamericanos en la materia. El referido informe hace referencia a los
instrumentos que sirven de proteccion internacional complementaria a los estatutos de
refugio y asilo. En ese sentido, la CIDH recomienda que se implementen también estas
medidas de proteccion, en las cuales se incluyen las visas humanitarias, con la finalidad
de permitir que las personas puedan regularizar su situacion y permanencia'’® (sobre

todo aquellas que no han recibido el estatuto de refugiado), y de esta forma, cumplir con

las obligaciones en materia de derechos humanos.

"2 bid., parr. 4009.

"3 Ibidem.

"4 Ibidem.

"5 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 46/15. Publicado el 31 de diciembre 2015. Revisado el 08 de
diciembre de 2019 en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/MovilidadHumana.pdf

"6 bid., parr. 133.
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Finalmente, la CIDH emite una resolucion en febrero de 2018'"7" referida
especificamente a la migracién venezolana por la actual crisis que atraviesa. De este
modo, la CIDH reconoce que los Estados de la region han adoptado diversas medidas
para afrontar la migracion masiva, entre las cuales destaca “la regularizacién de
situacion migratoria a través de distintas visas y permisos de permanencia temporal, el
reconocimiento como refugiadas en los términos de la Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados de 1984 y la proteccion a disidentes politicos en algunas embajadas en
Caracas”'"®. En este pronunciamiento, en especifico, el componente humanitario es mas
evidente, en tanto que exige que los mecanismos de control migratorio no sean

instrumentalizados y no vulneren derechos humanos.

Asimismo, la CIDH denuncia que se estan dando practicas estatales que, lejos de
brindar proteccion efectiva las personas migrantes, las ponen en situacion de mayor
vulnerabilidad. Estas practicas pueden representarse en los actos descritos a

continuacion:

“[...] rechazos en frontera, expulsiones o deportaciones colectivas, la dificultad
de muchas personas venezolanas para obtener pasaportes u otros documentos
oOficiales exigidos por algunos Estados para regularizarse o ingresar de forma
regular a sus territorios, pagar los costos de las solicitudes de visas y el acceso

igualitario a derechos en los paises de destino™".

Frente a esto, la CIDH, en aplicaciéon del articulo 41 literal b)'*® de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (CADH), y del articulo 18 del Estatuto de la CIDH,

"7 CIDH (2018) Migracién forzada de las personas venezolanas. Resolucion 2/18. Revisado el
08 de diciembre de 2019 en: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-2-18-es.pdf
"8 |bid., 2.

"9 |bidem.

120 “Articulo 41

La Comision tiene la funcion principal de promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y atribuciones:

[...]

b) formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados
miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del
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exhorta a los Estados de la regién a actuar dentro de un marco de responsabilidad
compartida en cumplimiento de las obligaciones internacionales y los derechos

humanos contenidos en la CADH, frente a la crisis humanitaria venezolana.

Esto ultimo es especialmente importante, dado que introduce, en términos de
cooperacion internacional, la obligacién de los Estados de actuar en conjunto frente a
una crisis que afecta a todos, casi asemejando esta comparacion a los contextos de
vulneracién del medio ambiente. No obstante, este término ya habia sido usado por el
ACNUR en el afio 2016, en el “Pacto Mundial sobre la responsabilidad compartida
respecto a los refugiados”'?', donde mediante una nota informativa, el ACNUR hace una
recopilaciéon de las practicas que se han dado en el contexto del sistema universal de
derechos humanos para brindar soluciones para las personas refugiadas'?. De esta
forma, sefiala que la responsabilidad compartida ha sido una suma de esfuerzos que

permiten elaborar una respuesta integral'®®

que responda efectivamente a las
necesidades humanas, por eso el recuento de las experiencias pasadas para vincular

estos esfuerzos y formular nuevas estrategias para el futuro.

Ahora bien, en especifico, la CIDH sefiala que, respecto a la emisién de visas
humanitarias, es necesario que los canales de regulacion se expandan de modo que
puedan ser seguros, accesibles y asequibles para las personas migrantes, lo cual se

manifiesta como detalla a continuacion:

“[...] a través de la progresiva expansion de la liberalizacion de visas, asi como

regimenes de facilitacion de visas de facil acceso y/o medidas tales como

marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones
apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos;

21 ACNUR (2016). El Pacto Mundial sobre la responsabilidad compartida respecto a los
refugiados: Practicas anteriores, guias de las Conclusiones del ExCom y de las resoluciones de
la Asamblea General de la ONU. Nota Informativa. Publicada el 5 de julio de 2016. Revisado el
08 de diciembre de 2019 en: https://www.acnur.org/5b58be5b4.pdf

122 1bid., 2.

123 Ibidem.
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proteccion complementaria, proteccion temporal, visas humanitarias, visas para
visitantes, reunificacion familiar, visas de trabajo, residencia y visas estudiantiles

y para personas jubiladas, asi como programas de patrocinio privado™?.

Lo caracteristico de estos canales de regulacion juridica, es que deben ser accesibles
para todas las personas, tanto en lo econédmico como en el ambito juridico, esto quiere
decir que deben estar disponibles también para personas migrantes que por situaciones
ajenas a su voluntad no cuentan con los documentos necesarios, lo cual los coloca en
una situacion de migrantes irregulares. En ese sentido, el componente humanitario ha
permitido visibilizar a quién va dirigida la aplicacién de las visas humanitarias: personas

en situacion de vulnerabilidad.

1.2.2. La legislacion comparada en América Latina

En los Estados de la region latinoamericana, no se ha dado una regulacion uniforme de
politicas migratorias. Especificamente, respecto de la visa humanitaria o la proteccion
humanitaria mediante mecanismos de control similares, se puede evidenciar tres formas
distintas en las que los Estados han formulado sus legislaciones. De esta manera, hay
casos de normativa expresa, otros de forma indirecta, y finalmente, los casos
especiales. La evaluaciéon de cada normativa, para los fines de este trabajo, se puede

encontrar en el Anexo 1.

Resulta interesante sefialar que las normas nacionales tuvieron su origen en momentos
que no siempre coincidian. Por esto ultimo, se cuenta con grupos de Estados que
coinciden temporalmente; ademas, todas las legislaciones analizadas -salvo el caso
chileno, que es especial- se formularon posteriormente al afio 2000. Esto también puede
responder al cambio de circunstancias en los ultimos 20 anos, dado que las

legislaciones respondian a la realidad migratoria que a cada pais le tocaba vivir'?®®, y lo

124 CIDH (2018) Migracion forzada de las personas venezolanas. Op., cit, 4.
125 Ceriani, P. (2018). Migration Policies and Human Rights in Latin America: Progressive
Practices, Old Challenges, Worrying Setbacks and New Threats. Global Campus of Human
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cierto es que, por muchos afos los Estados latinoamericanos, en su mayoria,
representaban puntos de origen de la migracion, y no puntos de destino, ni transito como
se ha experimentado en los ultimos 10 afos en la regién. Cabe sefalar que, para los
fines del presente trabajo, se ha analizado las legislaciones stricto sensu que
contemplan referencias indirectas y expresas a la proteccion humanitaria mediante una

visa o medios similares.
(i) Regulacién indirecta sobre visas humanitarias

En cuanto a las referencias indirectas a visa humanitaria, contamos con el caso de
Argentina, mediante lo establecido en su ley de migraciones, Ley N° 25.871, que otorga

la residencia temporal'®

, entre otras condiciones, a las personas que invoquen razones
humanitarias; no obstante, la misma norma recuerda que esta disposicion es de caracter
excepcional'®, pues permite la entrada al pais de extranjeros que no rednen los
requisitos regularmente establecidos en su ley. Asimismo, en este grupo también se
encuentra Costa Rica, cuya ley de migracion'?® del afio 2010, establece una categoria

especial'?®

para permitir que aquellas personas extranjeras que no cumplan los
requisitos legales, puedan entrar igualmente al pais; cabe sefialar, que la legislaciéon
costarricense afnade que la visa otorgada por razones humanitarias debe ser conforme

a los instrumentos internacionales de derechos humanos'.

En la misma linea, el Codigo de Migracion de Guatemala del afio 2016", hace una
referencia indirecta a las visas humanitarias, toda vez que regula el ingreso de personas

extranjeras por razones humanitarias?. Esta norma es descriptiva y desarrolla

Rights, 7. Revisado 08 de diciembre de 2019 en:
https://repository.gchumanrights.org/bitstream/handle/20.500.11825/629/PolicyBrief LatinAmeri
ca_ok.pdf?sequence=4&isAllowed=y

126 Articulo 23, literal m.

127 Articulo 34.

128 | ey General de Migracion y Extranjeria, Ley N° 8764,

129 Articulo 52.

130 Articulo 94.

131 Codigo de Migracion, Decreto N° 44-2016.

132 Articulo 68.
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explicitamente lo que considera como razones humanitarias, siendo estas: catastrofe
natural, emergencias médicas, conflictos armados, solicitud de cooperacion de otro
Estado, y repatriacion de los restos de una persona fallecida en territorio
guatemalteco’™?. Ademas, en otra disposicion de la misma ley, complementa la
descripcidon de razones humanitarias, estableciendo que todas las personas que
cumplan con tales requisitos, recibiran un estatus de permanencia'*. La predictibilidad
de las normas permite asegurar su cumplimiento, por ello consideramos que la
guatemalteca es una buena practica al prever en su ley de migraciones, lo que entiende
por razones humanitarias. Sin embargo, mas que normas es importante contar con una
politica migratoria bajo un enfoque de derechos humanos, como analizaremos en el
siguiente capitulo. Esto dado que, si bien la regulacion guatemalteca establece
disposiciones en favor de otorgar una proteccion por razones humanitarias, esto no es
compatible con la practica que ha desarrollado en los ultimos afios, un ejemplo de ello
es el Acuerdo de Cooperacion en materia de Asilo que suscribié con Estados Unidos
para funcionar como un “tercer pais seguro”, lo cual fue duramente criticado por ser una

practica plausible de violacion de derechos como el derecho a la no devoluciéon'™?.

Asimismo, en este grupo, también se encuentra el Estado de Honduras a través de su

Ley de migracion del afio 2004'%

que, si bien su referencia es minima, también
establece una categoria para otorgar proteccion en lo que denomina “permisos
especiales de permanencia”, los cuales procederan hasta maximo 5 afios por razones

humanitarias'’. Lamentablemente, esta norma no ha desarrollado expresamente las

condiciones humanitarias por las cuales se otorgaria el referido permiso de

133 Articulo 68, a, b, ¢, d, e, f.

134 Articulo 85.

135 Human Righst Watch (2020) Deportacion con escala. Fracaso de las medidas de proteccion
que establece el Acuerdo de Cooperaciéon en materia de Asilo suscrito entre Estados Unidos y
Guatemala. Publicado el 19 de mayo de 2020. Disponible en:
https://www.hrw.org/es/report/2020/05/19/deportacion-con-escala/fracaso-de-las-medidas-de-
proteccion-que-establece-el

136 | ey de Migracion y Extranjeria N° 208-2003.

37 Articulo 39, numeral 13.
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permanencia, lo cual es importante para determinar el alcance de proteccion de la

norma.

Otro ejemplo claro de alusion indirecta a la regulacion de visas humanitarias, es el caso

de México que mediante su ley migratoria del afio 20113

prevé la figura del visitante
por razones humanitarias'® para otorgar una estancia temporal a las personas que
cumplan ciertos requisitos. Sobre esto ultimo, al igual que su par de Guatemala, la
norma mexicana desarrollé qué entiende por razones humanitarias, estableciendo los
siguientes supuestos: “[...] a) ser ofendido, victima o testigo de algun delito cometido en
territorio nacional [...], b) ser nifia, nifio o adolescente migrante no acompafiado, [...] ¢)
ser solicitante de asilo politico, de reconocimiento de la condicién de refugiado o de
proteccién complementaria del Estado mexicano, hasta tanto no se resuelva su
situacion migratoria [...]"'*°. Es particularmente interesante que, en esta regulacion, se
considere el componente humanitario a partir de sujetos en especifico, sean sujetos
relacionados a un tema penal, sujetos en situacion vulnerabilidad especificamente
(nifas, nifios y adolescentes no acompafados), y solicitantes de algun estatuto de
proteccion. A diferencia del Estado de Guatemala que relaciona el componente
humanitario con situaciones mas que con sujetos; no obstante, la proteccion por ambas

regulaciones es mayor en tanto que se establece expresamente en su norma un

desarrollo sobre las razones humanitarias.

Para finalizar en el analisis de este grupo de regulaciones, se encuentra el Estado de
Panama, cuya ley del afio 2008, hace referencia indirecta a la provision de visas
humanitarias, dado que establece la disposicion de entregar documentos que
reconozcan la proteccion de las personas que ostenten el estatuto de refugiados,

asilados, apatridas y aquellas personas que se encuentren “temporalmente protegidas

138 |_ey de Migracion, ultima reforma DOF 03-07-2019.

139 Articulo 52, numero V.

140 |bidem,

41 Decreto Ley N° 3 de 22 de febrero de 2008, que crea el Servicio Nacional de Migracion, la
Carrera migratoria y dicta otras disposiciones.
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por razones humanitarias”™*?, y otorga la residencia temporal por razones

humanitarias', sin brindar mayor explicacion de cuando se encontrarian en esta
situacion. De igual manera se ha regulado en Uruguay, cuya norma del afio 2008
autoriza la entrada excepcional a personas que, si bien no cumplen los requisitos

regulares establecidos en la norma, por razones humanitarias'*® se les brinda una

proteccion bajo la regulacion uruguaya.
(i) Regulacion expresa sobre visas humanitarias

El segundo momento de este analisis es respecto a las legislaciones, en materia de
migraciones, que han regulado explicitamente sobre las visas humanitarias como
mecanismo de control. Es el grupo en el que se encuentran los Estados que han
regulado expresamente en sus ordenamientos juridicos sobre la provisidon de visas

humanitarias.

3146

Al respecto, contamos con el caso de Bolivia, cuya ley del afio 201 reconoce la visa

humanitaria'’

como un documento que autoriza la entrada al territorio boliviano.
Ademas, esta figura se desarrolla en el reglamento de la ley, emitido en el afio 2014,
indicando que se otorgara la visa humanitaria por 30 dias a personas que se encuentren
en las siguientes situaciones: “[...] 1. Necesidad de proteccion internacional amparadas
por el principio de no devolucién, 2. Victima de trata y trafico de personas u otras
modalidades de explotacion, 3. Ser acompafiante de persona enferma que requiera
tratamiento médico.”’*® Resulta importante sefialar, que la norma migratoria boliviana

establece también la calidad de la permanencia temporal humanitaria, diferente a la visa

humanitaria, la cual es otorgada por un afio a personas que no pueden cumplir con los

42 Articulo 6, numeral 9.

143 Articulo 18.

144 Ley de Migracion N° 18.250.

145 Articulo 44.

146 | ey N° 370, Ley de migracion.

47 Articulo 21, numeral 6.

148 Reglamento de la Ley de Migracion, Decreto Supremo N° 1923.
149 Articulo 9, literal d.
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requisitos legales para ingresar al territorio por razones “de fuerza mayor, ajenas a su
voluntad y debidamente justificadas”*°. En ese sentido, se establece una diferenciacion
entre ambas situaciones, dado que la calidad migratoria de la permanencia temporal es
mas amplia en sus condiciones y permite mayor tiempo de estancia; mientras que, la
visa humanitaria boliviana ha sido pensada para situaciones de corta temporalidad que
exigen una respuesta rapida, ademas cifie su proteccion a grupos y situaciones

especificos.

En este grupo, también se encuentra la ley de migracién brasilera, expedida el afio
2017, en la cual se regula expresamente que se puede otorgar una visa con caracter
temporal de naturaleza humanitaria, con la finalidad de recibir a personas apatridas y a
cualquier extranjero que “[e]xperimente inestabilidad grave o inminente institucional,
conflicto armado, desastre mayor, desastre ambiental o violacion grave de los derechos
humanos o del derecho internacional [...]"'*%. En este caso, la regulacién explicitamente
sefala que la visa humanitaria procede en los contextos descritos; esta regulacion se
asemeja a la de Guatemala, por la descripcion de situaciones que desencadenan una
respuesta humanitaria, sin embargo, la diferencia es que, en el caso de Brasil, la norma
es explicita en otorgar una visa humanitaria ante el cumplimiento de tales condiciones,
mientras que la de Guatemala solo regula la entrada de extranjeros con fines
humanitarios. Al respecto, cabe mencionar que en el afio 2013 Brasil habilitd la
concesién de visas humanitarias especiales para las personas sirias victimas del
conflicto en dicho Estado y que deseen buscar proteccién internacional en Brasil, esta
practica fue felicitada por el ACNUR dado que considerd que esta accion de admisiéon
humanitaria representa una solucion inmediata para las personas en extrema situacion

de vulnerabilidad'®.

150 Articulo 30, numeral 4.

151 Ley N° 13.445, Ley de Migracion de Brasil

152 Articulo 14, parrafo 3.

153 ACNUR (2013) Satisfaccion del ACNUR por el anuncio de Brasil de conceder visas
humanitarias a sirios. Op., cit.
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Cerrando la lista de este segundo grupo, Nicaragua también regula expresamente la
concesion de una visa humanitaria, en la ley de migracion y extranjeria del afio 2011"'%,
otorgando la misma a las personas extranjeras que hayan sufrido una violaciéon a sus
derechos, sean victimas de trata, especificamente mujeres, nifias y nifios’. No
obstante, la legislacion nicaragiense establece la regulacién de la visa humanitaria bajo

el régimen de la proteccion complementaria; por lo que, para este Estado, el tratamiento

de ambas figuras es el mismo, pues plasma ambos supuestos en una sola disposicion.
(iii) Regulaciones especiales frente a la situacion de crisis humanitaria en Venezuela

El tercer grupo es de regulaciones especiales que se han dado frente a la situacion de
crisis politica y humanitaria en Venezuela. Al respecto, cabe precisar que la referida
crisis en Venezuela, desde su estallido en el afio 2015, ha ido empeorando con el pasar
de los anos. En noviembre de 2019, encargados de la Oficina de Coordinacion de
Asuntos Humanitarios de la ONU (OCHA), realizaron una visita al Estado venezolano
comprobando que persiste la escasez de alimentos, agua y la atencion medica'®, lo
cual ha provocado una movilizacion masiva de venezolanos a Estados vecinos. Al
respecto, de acuerdo al ACNUR, a diciembre de 2019, existen 4,769,498 millones'’ de
personas refugiadas y migrantes de Venezuela en todo el mundo, 751,732 solicitantes'®
venezolanos de condicion de refugiado en el mundo, y 2,152,521 millones™® de

venezolanos viviendo bajo otras formas legales de estadia en Latinoamérica.

El primer caso corresponde a Chile, cuya ley sobre migraciones fue emitida en el afio

de 1975, y se encuentra en revisiéon desde el afio 2018. Si bien causa especial

154 Ley N° 761, Ley de migracion y extranjeria de Nicaragua.

155 Articulo 220.

156 ONU (2019). La situacién humanitaria en Venezuela continta deteriorandose. Noticias ONU.
Publicado el 06 de noviembre de 2019. Revisado el 08 de diciembre de 2019 en:
https://news.un.org/es/story/2019/11/1464991

157 ACNUR (2019) Situacion en Venezuela. Portal Operacional: Situaciones de Refugiados y
Migrantes. Disponible en: https://www.acnur.org/situacion-en-venezuela.html

1%8 |bidem.

159 |bidem.
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preocupacién que esta norma sea demasiado antigua y pertenezca a una época de
dictadura, ello no ha impedido que Chile emita disposiciones paralelas en materia de
migracion. De esta manera, el Estado chileno, cre6 en abril de 2018 la figura de la “Visa

"161 |a cual tiene una

de responsabilidad democratica para nacionales venezolanos
duracion de un afio, otorga residencia temporal y ha sido establecida con la finalidad de
que por razones humanitarias se permita el ingreso de personas venezolanas al

territorio chileno.

Un caso muy similar al de Nicaragua, es el de la legislacion establecida por Ecuador,

que a través de su ley de movilidad humana del afio 201762

, regula expresamente el
otorgamiento de visas humanitarias'®, para el ingreso y permanencia en el territorio; se
dirige especificamente a las personas solicitantes de proteccion internacional, sea
mediante el asilo, refugio o se encuentren en situacion de apatridia’®. No obstante,
Ecuador también esta en el tercer grupo, dado que en el ano 2019 establecié la “Visa
de Residencia Temporal de Excepcién por razones humanitarias para poblacion

venezolana”'®®

, para aquellas personas que hayan ingresado por vias regulares al
territorio ecuatoriano; este documento exige el pago de 50 dolares para obtenerlo, asi

como contar con pasaporte y certificado de antecedentes penales apostillado.

En ese sentido, asi como el Chile y Ecuador establecieron medidas de control migratorio
mediante visas humanitarias, también lo hizo asi el Peru. En el caso peruano, segun su

ley migratoria del afio 2017, las visas son aquellas que autorizan una determinada

160 Ceriani, Pablo (2018). Migration Policies and Human Rights in Latin America: Progressive
Practices, Old Challenges, Worrying Setbacks and New Threats. Op., cit., 9.

161 Oficio Circular N° 096 de 9 de abril de 2018, Subsecretaria de Relaciones Exteriores.

162 ey de Movilidad Humana de Ecuador de 06 de febrero de 2017, Registro oficial N° 938.

163 Articulo 66, numeral 5.

164 Articulo 57.

65 Decreto Ejecutivo N° 826, publicado con fecha 26 de julio de 2019. Disponible en:
https://www.cancilleria.gob.ec/wp-

content/uploads/2019/09/acuerdo_ministerial 103 _medidas_migratorias_a_favor_de ciudadan
os_venezolanos0169571001567716139.pdf

166 | ey de Migraciones del Pert, Decreto Legislativo N° 1350.
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87 la cual es

calidad migratoria, en este caso regula la calidad migratoria humanitaria
concedida a personas que no reunan los requisitos legales para entrar al territorio, pero
. . 168 . . . .
que por razones humanitarias'™® se les puede autorizar el ingreso o residencia. Se
evalla, segun esta norma, que se otorgue a aquellas personas que requieran
., 169 . I s
proteccién ™ por la amenaza o violacion de sus derechos humanos, asi como desastres
naturales, victimas de trata o trafico de personas, nifios, nifias y adolescentes no
acompanados o personas apatridas. De esta forma, en junio de 2019, Peru dispuso que

se otorgue visa humanitaria a las personas venezolanas por la grave crisis que persiste

en su pais, al igual que Chile y que Ecuador.

No obstante, lo criticable en este escenario, tal y como lo sefiala Federico Agusti,
representante de ACNUR en el Per('’°, es que si bien, una visa humanitaria implica una
proteccion del Estado receptor frente al reconocimiento de una situacion de extrema
vulnerabilidad, lo cierto es que en la practica, estos paises han impuesto requisitos
inalcanzables para las personas venezolanas, tales como contar con un pasaporte,
dado que su costo y acceso en el contexto que viven, les resulta casi imposible de

conseguir'™.

67 Articulo 91, numeral 1.

68 Articulo 29, numeral 2, literal k.

69 |bidem.

70 Guardia, Karen (2019) Cerca de 3000 venezolanos buscan quedarse en Per( con visa
humanitaria.  Diario  Gestion, Lima: 10 octubre de 2019. Disponible en:
https://gestion.pe/peru/venezolanos-migracion-cerca-de-3000-venezolanos-buscan-quedarse-
en-peru-con-visa-humanitaria-noticia/

71 |bidem.
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1.3. Encuentros y desencuentros: la visa humanitaria y otras figuras protectoras

como el refugio y el asilo

1.3.1. Posibles similitudes respecto del grupo de proteccion: personas que no

pueden o no quieren regresar a su pais de origen

El elemento particular comun a la visa humanitaria y al estatuto de refugiado, asi como
el solicitante de asilo, es la situacion de vulnerabilidad de la persona migrante que no
puede o no quiere regresar a su Estado de origen. En la actualidad, en el SIDH se
sostiene que las personas involucradas en todas las formas de desplazamiento humano
se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad'. En efecto, las personas
migrantes tienen la particular condicion de “diferencia de poder” frente a las personas
nacionales de un Estado, esta diferencia puede darse por situaciones juridicas o de jure
que se reproduce en normas, asi como en situaciones de hecho o de facto relacionadas

a desigualdades estructurales'”.

Este discurso también ha sido sostenido por el SUDH, dado que se ha considerado que
la vulnerabilidad de las personas migrantes se manifiesta principalmente desde el hecho
gue no se encuentran en su Estado de origen y todas las limitaciones que ello les genera
en el idioma, costumbres, culturas, situacion econémica y social'®. Por su parte, en el
sistema europeo de derechos humanos (en adelante, SEDH), desde la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), mas bien se ha
identificado la vulnerabilidad de las personas migrantes a partir de situaciones

particulares que pueden agravar dicha condicion. Asi, por ejemplo, existe una proteccién

72 Corte IDH (2003) Opinion Consultiva OC-18/03. Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados. Publicado con fecha 17 de septiembre de 2003, parr. 112.

73 Ibidem.

74 ONU (2000) Proteccion de los migrantes. Asamblea General de Naciones Unidas. Resolucion
A/RES/54/166. Publicado con fecha 24 de febrero de 2000.

48



reforzada sobre solicitantes de asilo que son sometidos a detencion arbitraria'®, asi

también cuando son sometidos a condiciones inadecuadas de recepcion'’®.

Ciertamente, afios atras se consideraba que solo los refugiados configuraban un grupo
vulnerable debido a que huian de contextos de conflicto, violencia y desastres
naturales'”. No obstante, tanto en el SIDH y el SUDH, todas las personas migrantes se
encuentran en una situacion especial de vulnerabilidad. Esto responde un tanto a que
el analisis sobre la condicidn de vulnerabilidad de las personas en situacién de movilidad
ha sumado otros factores como la pobreza multidimensional, el hambre crénico,
empleos precarios, entre otros'’®. En ese sentido, si estos contextos impactan de forma
negativa y directa en la poblacion de cada Estado, entonces el resultado es mas grave
cuando se trata de personas que no son nacionales de dicho Estado y que ignoran las

leyes e idioma del pais receptor.

Sumado a ello, las personas migrantes se ven expuestas a situaciones de
discriminacioén estructural, manifestandose en actos hostiles o practicas xenéfobas por
parte de los nacionales, lo que incrementa la condicion de vulnerabilidad de dichas

personas’’®.

En ese sentido, los Estados se someten a las obligaciones existentes en
el DIDH, por lo que deben tomar medidas considerando esta situacion de

vulnerabilidad'®, tanto en los sistemas de asilo como en los mecanismos de control

75 TEDH (2012) Asunto Mahmundi y otros versus Grecia. Demanda No. 14902/10. Sentencia de
31 de julio de 2012, parr. 46.

76 TEDH (2011) Asunto M.S.S versus Bélgica y Grecia. Demanda No. 30696/09. Sentencia de
21 de enero de 2011, parrs. 362-368.

77 0IM (2018). Plan de Accion Regional: Fortaleciendo la Respuesta Regional de la Migracién a
Gran Escala de Nacionales Venezolanos en América del Sur, Norte América, América Central y
el Caribe. Consulta: 19 de abril de 2019.
https://www.iom.int/sites/default/files/press_release/file/consolidated action_plan_venezuela.pd
f

78 PNUD (2014). Informe sobre Desarrollo Humano 2014. Sostener el Progreso Humano:

Reducir vulnerabilidades y construir resiliencia Disponible en:
https://www.undp.org/content/dam/undp/library/corporate/HDR/2014HDR/HDR-2014-
Spanish.pdf

79 CIDH (2015) Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 178.

80 Corte IDH (2010). Caso Vélez Loor versus Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 2018, parr. 99.
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migratorio, preservando garantias del debido proceso y el respeto de la dignidad
humana. Por lo tanto, el elemento comin se manifiesta a través del componente
humanitario'' tanto de la visa humanitaria como de las figuras de asilo y refugio, que
otorgan una via de regular de proteccion por razones humanitarias ante situaciones

excepcionales'®?.

1.3.2. Posibles diferencias en la naturaleza de las figuras

En cuanto a las diferencias, primero, debemos referirnos al concepto de refugio y asilo.
Por un lado, una persona que es considerada como refugiada, debe cumplir con los
criterios contenidos en la definicion de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951'® (en adelante, Convencion de 1951) y su Protocolo de 1967, asi

como encontrarse en una situacion que merezca proteccion internacional.

En tal sentido, un refugiado es aquella persona que se encuentra fuera de su pais de
origen o donde es su residencia habitual, y no esta en la posibilidad o no quiere regresar
a este por fundados temores de ser perseguida “por motivos de raza, religion,

nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas”'®. Ademas,

181 Corte IDH (2013). Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr. 141.

182 Corte IDH (2018). Opinion Consultiva OC-25/18. La institucién del asilo y su reconocimiento
como derecho humano en el Sistema Interamericano de Proteccion (interpretacion y alcance de
los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Publicado en 30 de mayo de 2018. Serie A No. 25, parr. 106.

183 “Articulo 1. -- Definicion del término "refugiado"

A. A los efectos de la presente Convencion, el término "refugiado” se aplicara a toda persona:
[...]

2) Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.0 de enero de 1951 y debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y
no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que,
careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a él.

En los casos de personas que tengan mas de una nacionalidad, se entendera que la expresion
"del pais de su nacionalidad" se refiere a cualquiera de los paises cuya nacionalidad posean; y
no se considerara carente de la proteccién del pais de su nacionalidad a la persona que, sin
razoén valida derivada de un fundado temor, no se haya acogido a la proteccion de uno de los
paises cuya nacionalidad posea.”

184 Ibidem.
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a proposito de la Declaracion de Cartagena de 1984'% esta definicion se amplid
considerando asi que el refugiado es también aquel que ha huido de su Estado de
residencia por serias e indiscriminadas amenazas a su vida, integridad fisica o libertad,
que puede resultar de violencia generalizada o serios eventos que perturban el orden
publico. Sumado a esto, los derechos que son la base de la provisidon del estatuto de

refugiado son el derecho al asilo'®

, entendido como la garantia de admisién a un
territorio diferente al de la nacionalidad, y el principio de no devolucion'®, en tanto que

protege a los refugiados de ser expulsados del Estado de acogida.

Por otro lado, en el caso del asilo, contamos con dos versiones. La primera, el asilo
diplomatico, se trata de brindar proteccion a personas que estan siendo perseguidas por
motivos o delitos politicos, de acuerdo a la Convencion sobre Asilo Diplomatico de
19548 |a segunda version, corresponde al llamado asilo territorial, que en el sistema
de instrumentos internacionales de la Organizacion de Estados Americanos (en

adelante, OEA), se ha plasmado en la Convencion sobre Asilo Territorial de 1954'%°,

185 “E| Coloquio ha adoptado asimismo las siguientes conclusiones:

[...]

Tercera. Reiterar que, en vista de la experiencia recogida con motivo de la afluencia masiva de
refugiados en el area centroamericana, se hace necesario encarar la extension del concepto de
refugiado, teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las caracteristicas de la situacion
existente en la region, el precedente de la Convencion de la OUA (articulo 1, parrafo 2) y la
doctrina utilizada en los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. De este
modo, la definicion o concepto de refugiado recomendable para su utilizacién en la region es
aquella que ademas de contener los elementos de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967,
considere también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera,
los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico.

86 Souto Olmedo, Veronica (2018). La Humanidad en El Limbo. El Sistema De Proteccién
Internacional De Turquia Ante La Crisis Humanitaria Del Conflicto en Siria. Op., cit., 737.

87 Ibidem.

188 “Articulo |

El asilo otorgado en legaciones, navios de guerra y campamentos o aeronaves militares, a
personas perseguidas por motivos o delitos politicos, sera respetado por el Estado territorial de
acuerdo con las disposiciones de la presente Convencion.

Para los fines de esta Convencion, legacion es toda sede de mision diplomatica ordinaria, la
residencia de los jefes de mision y los locales habilitados por ellos para habitacion de los asilados
cuando el numero de éstas exceda de la capacidad normal de los edificios.

Los navios de guerra o aeronaves militares que estuviesen provisionalmente en astilleros,
arsenales o talleres para su reparacion, no pueden constituir recinto de asilo.”

189 “[_ . ]

Articulo Il
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con el animo de que los Estados tengan la prerrogativa de brindar proteccién a personas
perseguidas por sus creencias, opiniones o filiacion politica o por actos que puedan ser

considerados como delitos politicos.

Analizando estas dos figuras de proteccién internacional, podemos llegar a la conclusion
que la principal diferencia entre el refugio y el asilo, son los motivos por los cuales se
concederia dicho estatuto. Al respecto, la proteccion del estatuto de refugiado es mucho
mas amplia y considera mas causales por las cuales una persona, con fundados
temores, puede solicitar la proteccion de un Estado diferente al de su nacionalidad. En
cambio, en el caso del asilo, la proteccién es mas especifica puesto que se cifie a
situaciones de persecucion basadas en motivos Unicamente politicos 0 que puedan

configurar delitos politicos.

Ademas, cabe precisar que las figuras de asilo anteriormente mencionadas, forman
parte de la denominada “tradicién latinoamericana del asilo”, el cual ha evolucionado en
la region llegando a concebir el derecho al asilo como un derecho humano'®. Este
derecho se encuentra regulado por el articulo XXVII de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (en adelante, DADH), el articulo 14 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante, DUDH), asi como el inciso
7 del articulo 22 de la CADH. Asimismo, el derecho al asilo se encuentra incorporado

implicitamente en la Convencion de 1951, el cual regula su naturaleza juridica de

El respeto que segun el Derecho Internacional se debe a la jurisdiccion de cada Estado sobre
los habitantes de su territorio se debe igualmente, sin ninguna restriccion, a la que tiene sobre
las personas que ingresan con procedencia de un Estado en donde sean perseguidas por sus
creencias, opiniones o filiacion politica o por actos que puedan ser considerados como delitos
politicos.

Cualquier violacion de soberania consistente en actos de un gobierno o de sus agentes contra
la vida o la seguridad de una persona, ejecutados en el territorio de otro Estado, no puede
considerarse atenuada por el hecho de que la persecucion haya empezado fuera de sus fronteras
u obedezca a mdviles politicos o a razones de Estado.”

190 Corte IDH (2013) Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Op., cit., parr. 137.
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proteccién internacional teniendo como resultado la institucion del estatuto de

191 192

refugiado™’, el cual emana directamente del derecho al asilo™~.

Por lo mencionado, tanto el asilo como el refugio son instituciones juridicas de
proteccién internacional que emanan del derecho de asilo, el cual prevé obligaciones
especificas para los Estados'® y brindan proteccion internacional. Mientras que la visa
humanitaria es un mecanismo de control migratorio que emana del ejercicio soberano
del Estado vy, en principio, se sometera a los limites que este establezca, asi como las

obligaciones de derechos humanos, como se analizara mas adelante.

En tal sentido, las diferencias entre ambas figuras se dan porque no tienen la misma
naturaleza. Asi, por ejemplo, el reconocimiento de la condicién de refugiado es

% lo que quiere decir que confirma un hecho ya existente al cumplir los

declarativo
requisitos; mientras que, en el caso del acceso a visas, se tiene que postular a la
concesidn de las mismas a partir de los requisitos que cada Estado establezca. De igual
manera, el derecho al asilo asiste a las personas que solicitan el reconocimiento de
refugiado en frontera'®; mientras que, en la mayoria de regulaciones de visas
humanitarias, se solicita fuera del territorio del Estado receptor, en consulados o
representaciones diplomaticas. Asimismo, una persona refugiada tiene la posibilidad de
permanecer en el Estado de acogida hasta que las circunstancias mejoren y puedan
encontrar una solucion fuera de dicho Estado'®; sin embargo, esto no es igual con las

visas humanitarias, ya que al concederlas se fija un plazo especifico por el cual son

validas y limitan la permanencia en el territorio.

1 Ibid., parr. 1309.

192 ACNUR (1997) Conclusién sobre la salvaguarda de la institucion del asilo. Comité Ejecutivo,
48° periodo de sesiones.

193 Corte IDH (2013). Opinion Consultiva OC-25/18. Op., cit., parr. 65.

194 ACNUR (2001) Proteccion de los Refugiados. Guia sobre el Derecho Internacional de los
Refugiados. Guia practica para parlamentarios 2, 48.

9% bid., 41.

196 bid., 15.

53



1.4. Hacia la determinacioén de los elementos conceptuales de la visa humanitaria

En primer lugar, consideramos que toda formulacion de una visa busca ser a priori una
herramienta de control de la migracion, por lo que va a responder en principio a una
potestad soberana del Estado que decide integrarla a su ordenamiento. Esta politica del
visado va a ser reflejo también del nivel de securitizacion'®” que los Estados quieren
imponer al regular su control migratorio, esto quiere decir que la inicial formulacién de
visa per se, respondia a una necesidad del Estado receptor de protegerse ante la
amenaza que percibia sobre su seguridad, por la llegada de migrantes'®. Sin embargo,
este enfoque ha sido complementado con la introduccion del componente humanitario,
que ha permitido afiadir una categoria mas a la lista de produccién de visas: la visa

humanitaria.

El componente humanitario, que se retratd en figuras del Derecho Internacional y fue
esbozado en el primer apartado de este capitulo, es la piedra angular de la
conceptualizacién la visa humanitaria. Esto ultimo porque la visa humanitaria debe
representar en la practica una respuesta efectiva y concreta de los Estados de brindar
proteccion'®® a personas cuyos derechos se han estado violando y provienen de una
situacion de crisis humanitaria. Por ello, bajo la obligacion de igualdad y no
discriminacion, asi como en garantia de la dignidad®®® humana como base de los demas
derechos humanos, es que los Estados, frente a las situaciones descritas, tienen la

posibilidad de plasmar una herramienta de control como la visa, afadiendo el

%7 Trabalon, C. I. (2018). Politica de visado y regulacion de las fronteras. Un andlisis desde la
movilidad de haitianos en Sudamérica. Polis (07176554), (51), 4. Disponible en:
http://search.ebscohost.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=
138383901&lang=es&site=ehost-live

198 |bidem.

%9 Bollo Arocena, M. D. (2019). Fronteras exteriores, inmigracién y refugio. La frustrante
busqueda de formas legales de acceso a Europa en el Derecho de la Union: el incierto futuro del
Visado Humanitario Europeo y del Marco Europeo de Reasentamiento. Cuadernos Europeos de
Deusto, (60), 222. https://doi-org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.18543/ced-60-2019pp219-264

200 |bidem.
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componente humanitario, y por tanto, formulandolas bajo un enfoque de derechos

humanos.

Asimismo, tomando en consideracion cdmo los paises en la regién de Latinoamérica
han legislado, ya sea expresamente o indirectamente, sobre la visa humanitaria en sus
regulaciones, el camino a una uniformizacién de las mismas es incierto. Existen
coincidencias, tal y como retratamos en el segundo acapite de este capitulo, sin
embargo, también existen diferencias notorias, como los casos especiales que
presentamos en el mismo acapite. Lo cierto es que los Estados latinoamericanos han
ido modificando su legislacion tratando de incorporar el componente humanitario a sus
mecanismos de control de migratorio, para permitir una entrada y permanencia temporal
a las personas que no pueden cumplir con los requisitos regulares establecidos en las

legislaciones.

Sumado a esto, consideramos también que uno de los principales elementos relevantes
a proposito del analisis realizado en el acapite tres, es la existencia de un factor de
temporalidad que oscila entre uno a dos afios de acuerdo a la practica estatal, por medio
del cual la persona puede encontrarse bajo proteccion del Estado de acogida. Aunque
esto ultimo podria ser discutible, dado que en Europa se entiende que las medidas
temporales®' son aquellas que de forma complementaria a la regulacion ya establecida
de proteccion internacional (llamese refugio, asilo, proteccion subsidiaria), responden a
una situacion de urgencia como el arribo masivo de personas migrantes, pero no
generan una categoria de proteccién mas. Se podria considerar este argumento para
establecer una separacion definitiva frente al refugio y el asilo, dado que existen
regulaciones, tal y como vimos en el acapite tercero, que confunden estas figuras y las

regulan dentro de una misma disposicion.

201 Souto Olmedo, Verdnica (2018). La Humanidad en El Limbo. El Sistema De Proteccion
Internacional De Turquia Ante La Crisis Humanitaria Del Conflicto en Siria. Op., cit., 735.
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En el sentido de lo expuesto, podemos afirmar que contamos con dos elementos
fundamentales que, al complementarse, caracterizan a las visas humanitarias: el
componente humanitario y su naturaleza de mecanismo de control migratorio, para lo
que debera seguir ciertos limites. De esta manera, la formulacién de las visas
humanitarias debe prever el respeto y garantia de los derechos humanos, en el que el
derecho a la igualdad y no discriminacién, asi como el principio de no devolucion deben
ser el “paraguas conceptual’®®? que sostenga la interpretacion de la formulacion de estos

mecanismos de control migratorio, como se analizara en el capitulo a continuacion.

202 |bid., 738.
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Capitulo 2: Estandares normativos aplicables a la visa humanitaria: encuentro

entre los derechos humanos y la migracion

Bajo la necesidad de establecer parametros de accion en respuesta a la situacion de
especial vulnerabilidad de las personas migrantes, los dérganos de los sistemas
internacionales de proteccion de derechos humanos han establecido una serie de
estandares aplicables a la situacién migratoria. No obstante, estos mismos estandares
pueden entrar en una relacion de tension con las medidas de control migratorio que

implementan las autoridades de cada Estado.

En ese sentido, en el presente capitulo, analizaremos los estandares del DIDH que
permiten esbozar limites claros a los mecanismos de control migratorio, como son las
visas humanitarias. De esta forma, evaluaremos las obligaciones generales del Estado
en materia de migracion desde el DIDH, para finalmente recabar los posibles limites que
se desprenden desde el principio de igualdad y no discriminacién, la prohibicién de
detencion migratoria arbitraria, el principio de no devolucion y el derecho a la unidad

familiar.

Asimismo, cabe hacer la precisiéon de que la migracién internacional ha tomado formas
mas complejas en los ultimos afios y que, hasta el momento, no existe un sistema global
unico para regular el movimiento de personas. Esto ultimo debido a que, durante
muchos afios se creia que la potestad reguladora en materia migratoria era ilimitada y
dependia unicamente de cada Estado. No obstante, esta I6gica ha ido evolucionando y
los derechos humanos han sido el freno perfecto para la formulaciéon de politicas
migratorias. Asimismo, es preciso también recordar que, en base a su soberania, los
Estados se someten a obligaciones internacionales en materia de derechos humanos
para garantizar los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion, lo que ha
permitido establecer ciertos limites a esta supuesta exclusividad estatal, vy
especificamente en la formulacion de mecanismos de control migratorio, como

analizaremos en el presente capitulo.
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2.1. El control migratorio: soberania del Estado y dominio reservado.

En el Derecho Internacional, a partir del rol protagonico que ha tomado el individuo como
sujeto de derechos®®, autores como Carrillo Salcedo han afirmado que se ha generado
una tensién dialéctica entre la soberania estatal y los derechos humanos®*. Esto Gltimo,
a proposito del desarrollo normativo de diferentes instrumentos en materia de derechos

humanos que toman como eje central la proteccion de la dignidad de la persona®.

En ese sentido, es necesario tener presente el concepto de soberania y como este ha
ido evolucionando. Asi, inicialmente se afirmaba desde una concepcion clasica®®, que
el Estado tenia facultades absolutas al interior de sus fronteras, “desconociendo el
corpus iuris de las obligaciones de derechos humanos™®’; que, a partir de visiones mas
antropocéntricas del derecho internacional, han ido incorporando delimitaciones a dicho

poder estatal.

Asimismo, se ha sefialado que los actos que justifican el ejercicio del poder estatal se
dan en el marco del dominio reservado del mismo Estado. En la Iégica de lo expuesto
por la ClJ en el Caso de Nicaragua versus Estados Unidos, el dominio reservado del
Estado representa todas las materias sobre las que ningun otro Estado o entidad puede
intervenir?®, es decir, aquellas que el propio Estado se reserva la facultad de regular,
en base al principio de soberania, sin interferencias externas®®®. No obstante, tal como

afirma Salmén, este concepto es relativo®’®, dado que el contenido del mismo es

203 Salmon, E. (2018). Curso de Derecho Internacional Publico (2.° ed.). Lima: PUCP, 23.

204 Carillo Salcedo, J. A. (1995). Soberania de los Estados y derechos humanos en el derecho
internacional contemporaneo. Madrid: Tecnos.

205 Carrillo Salcedo, J. A. (2000). Derechos Humanos y Derecho Internacional. Isegoria 22, 79.
206 Salmon, E. (2018). Curso de Derecho Internacional Publico (2.° ed.). Op., cit., 34.

207 Enrico, A. (2019). Los muros fronterizos en la era de la globalizacién: una aproximacion desde
el Derecho Internacional. Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima: PUCP, 10.

208 ClIJ (1986). Caso relativo al las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua (Nicaragua versus Estados Unidos de América). Op., cit., parr. 205.

209 Salmon, E. (2018). Curso de Derecho Internacional Publico (2.° ed.). Op., cit., 74.

210 Ibidem.
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determinable segun el derecho internacional vigente, asi como los acuerdos que el

mismo Estado consienta®'".

En la légica de lo expuesto, si bien la creacién de vias migratorias y mecanismos de
control para la entrada de personas extranjeras -como las visas humanitarias-, responde
al ejercicio soberano de los Estados de regular sus propias politicas migratorias
imponiendo condiciones a su discrecionalidad®'?, esto no debe ser entendido de forma
absoluta. En ese sentido, para entender el poder soberano del Estado, partimos de que
se basa en un concepto relativo, tal y como lo sefala la Corte Permanente de Justicia
Internacional (en adelante, CPJI) “el saber si cierta materia entra o no en el dominio
exclusivo de un Estado, es una cuestion esencialmente relativa: depende del desarrollo
de las relaciones internacionales”'®. Asimismo, de acuerdo a la interpretaciéon que se
realizé en la sentencia arbitral del Caso Isla de Palmas en la Corte Permanente de
Arbitraje (en adelante, CPA), se sostiene que la soberania implica tanto derechos como

deberes?™, las cuales se desarrollan en funcion del derecho internacional.

En el sentido de lo expuesto, Carrillo Salcedo sefiala que, en la actualidad, la tensién
dialéctica entre soberania y derechos humanos se resuelve en tanto que los Estados,
por ser soberanos asumen obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos, las cuales deben ser cumplidas®'®. Si bien es cuestionable que sea una
cuestién resuelta, si podemos afirmar que el concepto de soberania ha evolucionado
tomando en consideracion el protagonismo central de la proteccion del ser humano, y
en ese sentido, el dominio reservado del Estado no es absoluto, por lo que es posible

esbozar limites a partir de las obligaciones emanadas del DIDH. Por tanto, los

211 CIJ (1978) Caso relativo a la plataforma continental del Mar Egeo (competencia de la Corte).
Sentencia del 19 de diciembre de 1978, parr. 59.

212 C|J (1970) Caso Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (Nueva demanda de
1962, Bélgica versus Espafia). Sentencia de 5 de febrero de 1970.

213 CPJI (1923) Opinion Consultiva sobre decretos de Nacionalidad en Tunez y Marruecos. Serie
B, No.4. Sentencia de 28 de junio de 1923, parr. 40.

214 CPA (1928) Asunto Isla de Palmas entre Paises Bajos y Estados Unidos. Fallo arbitral del 4
de abril de 1928, 839.

215 Carrillo Salcedo, J. A. (2000). Derechos Humanos y Derecho Internacional. Op., cit., 80.
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mecanismos de control migratorio, si bien responden al ejercicio soberano del Estado
de regular en materia migratoria el control de sus fronteras, también se ve sometido a

los limites que el DIDH establezca para evitar la violacién de derechos humanos.

En ese sentido, en base a esta tension presente entre la promocién y garantia de
derechos humanos, y la preocupacion del Estado por asegurar sus fronteras externas,
es que estos han implementado diferentes politicas migratorias frente a grandes
movilizaciones de personas. Esta ultima situacion es lo que se ha denominado como
“securitizacion”, donde el Estado establece medidas poniendo énfasis en la proteccion
y aseguramiento de fronteras con la finalidad de garantizar la seguridad nacional?', o
cual puede criminalizar migrantes sin tomar en cuenta un analisis individual de las
circunstancias que los ha colocado en situacion de vulnerabilidad. Ademas, las politicas
migratorias bajo el enfoque de la securitizacion pueden implicar, en la practica, la
imposicion de requisitos muy costosos o dificiles de cumplir, y esto podria significar

incluso un filtro por estatus socio-econdmico?"”.

De otro lado, un enfoque basado en derechos humanos, es aquel que reconoce la
situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes e instaura una regulacion

integrando las normas y estandares de proteccion de derechos?'®

. A modo de ejemplo,
tenemos las politicas migratorias de Estados latinoamericanos que incorporaron en sus
ordenamientos la definicion ampliada de refugiado de la Declaracion de Cartagena de

1984, y lo aplican en la practica; lo cual ha sido reconocido por ACNUR como un modelo

de legislacion centrado en los derechos humanos?'®.

216 Freier, L. & Castillo, S. (2020). El precidencialismo y la “Securitizacion” de la Politica Migratoria
en América Latina: un analisis de las Reacciones Politicas frente al desplazamiento de
Ciudadanos Venezolanos. INTERNACIA 1(20), 11.

217 Ibid., 12.

218 Berganza, l., Blouin, C. & Freier, L. (2020). El Elemento Situacional de Violacién Masiva de
Derechos Humanos de la Definicion Ampliada de Cartagena: Hacia una aplicacion en el caso
venezolano. Revista Chilena de Derecho 47 (3), 391.

219 |bid., 388.
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2.2. Obligaciones generales del Estado en el marco del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos

Desde una vision general, los Estados partes de los instrumentos de derechos humanos
creados en el marco del SUDH, tienen obligaciones de garantizar el disfrute de los
derechos de todas las personas, sin discriminacion. En el referido sistema, el tratado
que regula de manera especifica la proteccion de los derechos de los trabajadores
migratorios es la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familias?° (en adelante CTM). Dicho instrumento
establece obligaciones que los Estados deben cumplir con la finalidad de garantizar los

derechos de los trabajadores migrantes en el proceso de sus trayectorias migratorias.

Cabe precisar que los derechos contenidos en la CTM deben ser leidos en paralelo con
la proteccion que ofrecen otros instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos. Asi, este analisis debe ser de manera sistematica a la luz del corpus iuris del
derecho internacional, con la finalidad de reforzar la salvaguarda de derechos

especificos, dado que el alcance de proteccién es para todas las personas.

Al respecto, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante, PIDCP) ofrece mayor proteccion®' en cuanto al derecho de reunion pacifica,
contenido en el articulo 21; o en cuanto derechos relativos a la familia, la posibilidad de
contraer libremente matrimonio, conforme al articulo 23 inciso 2. Ademas, es mas
especifica respecto de ciertos grupos en situaciéon de vulnerabilidad como la proteccion
especial a nifos contenida en el articulo 24, y a las minorias étnicas, conforme el articulo

27 del PIDCP.

220 Convencion adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 45/158,
de 18 de diciembre de 1990.

221 Comité CTM (2013). Observacién general N° 2 sobre los derechos de los trabajadores
migratorios en situacion irregular y de sus familiares. CMW/C/GC/2, documento de fecha 28 de
agosto de 2013, parr. 9.
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De igual forma ocurre respecto al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC), cuyo alcance de proteccion es mas

amplio®?

que el que ofrece la CTM. En cuanto a los derechos laborales, destaca la
garantia que ofrece al derecho de huelga de los trabajadores en el articulo 8 del
PIDESC,; la proteccién especial a las madres antes y después del parto conforme al
articulo 10 inciso 2; el reconocimiento del derecho a un nivel de vida adecuado que

incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuada en el articulo 11 inciso 1; y finalmente,

garantia de los derechos culturales conforme al articulo 15 del PIDESC.

Si bien el desarrollo de los derechos contenidos en la CTM por parte del Comité no ha
sido tan extenso, y es mas bien reciente, es cierto también que, tanto en el SUDH como
en sistemas regionales, se garantizan los derechos de todas las personas por igual.
Ademas, en dichos sistemas se han desarrollado estandares especificos de proteccién
de los derechos de las personas migrantes, por lo que este diadlogo sistematico entre
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, nos permitira identificar
cuales son los parametros y las obligaciones estatales pertinentes para la formulacién

de medidas adecuadas de control migratorio.

2.2.1. No hacer y hacer: obligaciones de respeto y garantia de los Estados en el

Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El SIDH ha impulsado un desarrollo normativo y jurisprudencial sobre los derechos de
las personas migrantes. La proteccion se materializa en las obligaciones de respeto y
garantia de los derechos humanos de toda persona bajo la jurisdiccion de los Estados

partes de la CADH, en el marco de los articulos 1.1 y 2 de la misma.

La DADH fue el primer instrumento de este sistema en el que se precisa que: “[...] los
Estados americanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen

del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento

222 |pidem.
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los atributos de la persona humana®??. De esta forma, los derechos contenidos en la
mencionada declaracion extienden su ambito de aplicacion sobre todas las personas

sin distincion en base a su nacionalidad.

Al respecto, la CIDH ha sefialado que aquellos paises que no han ratificado la CADH,
se ven igualmente vinculados por las obligaciones contenidas en la DADH. Si bien, este
ultimo instrumento fue adoptado como una declaracion y no como un tratado, es por
acuerdo de los Estados miembros de la OEA**, que sus disposiciones contienen y
definen derechos humanos tal y como fue precisado en la Opinién Consultiva No. 10 de
la Corte IDH, sobre la interpretacion de la DADH en el marco del articulo 64 de la

CADH%,

Los Estados se rigen bajo las obligaciones generales de respeto, garantia y no
discriminacion contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la CADH, cuya presencia regulara
el marco de proteccién de los derechos humanos sobre toda accién u omisién estatal®?,
Asimismo, las disposiciones mencionadas requieren que el Estado adopte las medidas

necesarias para lograr el goce efectivo de los derechos de todas las personas bajo su

jurisdiccion?’.

Respecto de la obligacion de respeto, nos encontramos ante un mandato de caracter
negativo, dado que el Estado debera “abstenerse de cometer actos que conculquen los

derechos vy libertades fundamentalmente reconocidas por la Convencién®?®, En ese

223 Extraido del segundo considerando que adopta la DADH.

224 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 124,

225 Corte IDH (1989) Opinion Consultiva OC-10/89 sobre la Interpretacion de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Publicada el 14 de julio de 1989, parr. 43.

226 Corte IDH (1988). Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, sentencia del 29 de julio
de 1988. Serie C No.4, parr. 169.

227 Corte IDH (2006). Caso Baldeon Garcia vs. Peru. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147, parr. 81.

228 Corte IDH (2018). Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C. No. 346,
parr. 121.
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sentido, el Estado tiene la obligacion primaria de no violar los derechos humanos, es
decir limitar su accionar y no hacer todo aquello que pueda devenir en una vulneracion
de derechos. Cabe sefalar, que entre los casos mas significativos que la Corte IDH ha
conocido en cuanto a la violacion de la obligacion de respeto por parte del Estado,
principalmente destacan los casos relacionados a “desapariciones forzadas, masacres,

ejecuciones extrajudiciales y tortura”?,

De esta manera, el Estado puede incurrir en responsabilidad internacional por la sola
verificacion de acciones u omisiones que hayan permitido la perpetracion de violaciones
de derechos humanos, o que exista una obligacién del Estado que no haya cumplido®®.

Este es el sentido de la obligacion de respeto en relacion a la restriccion del ejercicio

del poder estatal®' en todos sus niveles.

Por lo tanto, el deber de respeto frente a los derechos de las personas migrantes, se
cumplira en tanto que el Estado se abstenga de propiciar, estimular, favorecer o
profundizar la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran las personas
migrantes®?. Esta obligacion recae principalmente en las normas y politicas migratorias
que el Estado establezca en su ordenamiento juridico, tal y como la Corte IDH precisa
en su Opinion Consultiva No. 18, sefiala que el objetivo de las politicas migratorias debe

considerar esencialmente el deber de respetar los derechos humanos?*,

229 Ferrer Mac-Gregor, E., & Pelayo Moller, C. (2012). La obligacion de "respetar" y "garantizar"
los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la corte interamericana: Andlisis del articulo
1° del cto de San José como fuente convencional del derecho procesal constitucional mexicano.
Estudios constitucionales, 10(2), 153. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002012000200004
230 Corte IDH (2015) Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras.
Excepciones Preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015.
Serie C No. 304, parr. 263.

231 Corte IDH (2012) Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
fondo y reparaciones. Serie C No. 259, parr. 189.

232 Corte IDH (2010) Caso Vélez Loor vs. Panama. Op., cit., parr. 207.

233 Corte IDH (2003) Opinién Consultiva OC-18/03. Op., cit., parr. 168.
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Por otro lado, respecto de la obligacion de garantia, al igual que la de respeto, debe
cumplirse en toda circunstancia y contexto®*. Esta obligacion es de caracter positivo en
tanto que se exige la adopciéon de medidas para efectivamente satisfacer los derechos
de las personas, dado que se encuentra intimamente ligado con el reconocimiento de

los atributos inherentes de la dignidad humana?®®®.

El cumplimiento de la obligacion de garantia exige que el Estado actue para generar
medidas e implementar acciones garantistas®*® de los derechos en todos los contextos
posibles, lo que implica crear las condiciones para evitar que se produzcan violaciones

de derechos humanos?®*’

. Asimismo, la Corte IDH considera que de esta obligacion se
desprenden deberes de medio o comportamiento, y prevencion de vulneraciones?®, por
lo que el Estado debe organizar todo su aparato gubernamental para asegurar el goce
efectivo de los derechos. De esta manera, en el caso Velasquez Rodriguez contra

Honduras, precisa que el deber de garantia comprende cuatro obligaciones basicas:

prevencion, investigacion, sancion y reparacion de violaciones de derechos humanos?°.

Especificamente sobre el deber de prevencion, el analisis recae sobre el conocimiento
previo del Estado sobre una determinada situacion y el “riesgo real e inmediato para un

individuo o grupo de individuos determinado”*

, que implique dicho contexto. Asimismo,
el deber de prevencion se cumple cuando el Estado realiza todas las acciones posibles

para evitar que se violen derechos, en tal sentido, podra adoptar medidas generales y

24 Remodn, F. Q. (2016). La proteccion de los derechos humanos en el sistema interamericano:
Su evoluciéon y una vision actual. Anuario Espafiol De Derecho Internacional, 32, 238.
http://dx.doi.org.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/10.15581/010.32.225-258.

235 |bidem.

26 Pefia Zuriiga, A. (2012). Responsabilidad internacional de los estados por violacién Un breve
reconocimiento de las obligaciones en el marco del sistema interamericano. Revista Juridica
Piélagus, 11, 62. http://dx.doi.org.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/10.25054/16576799.639.

37 Salmon, E. (2019). Introduccién al Sistema Interamericano de derechos humano. Fondo
Editorial de la Pontificia universidad Catdlica del Peru, 126.

238 Corte IDH (2016) Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C. No. 325, parr. 181.

239 Corte IDH (1988) Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Op., cit., parr. 166-167.

240 Corte IDH (2007) Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 88.
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medidas especificas. En cuanto a las medidas generales, estas pueden ser de caracter

“juridico, politico, administrativo y cultural”®*'

, como por ejemplo un marco juridico que
regule tipos de proteccion que sean idoneos para la situacion. Las medidas especificas
de prevenciéon se aplicaran cuando se identifiquen casos determinados de personas

expuestas a riesgos de violencia o discriminacion?*,

En cuanto al deber de investigar, en reiterada jurisprudencia de la Corte IDH, se exige
que la investigacion sea seria, lo que implica que el Estado ponga a disposicion de la
misma todos los medios disponibles®®. Por lo tanto, es pertinente precisar que la
investigacion a dicha violacion debe darse de modo “independiente, imparcial y

efectivo”®**.

Sumado a ello, la investigacion debe conllevar a la identificacién de responsables, los
cuales deberan ser sancionados, y se debera garantizar el derecho a la reparacion de
la victima®*®. En ese sentido, sobre la obligacion de sancionar y reparar, la Corte IDH ha
sefialado que el Estado debe emprender todas las acciones pertinentes para juzgar vy,
de ser el caso, sancionar a los autores y participes®*® de las violaciones de derechos
humanos. Ademas, como consecuencia de las infracciones de obligaciones
internacionales, la Corte IDH también ha precisado que se requiere de ser posible la
plena restitucion o el restablecimiento a la situacién anterior; y si no, “reparar las

consecuencias que las infracciones produjeron”*’.

241 |bid., parr. 139.

242 CIDH (2013) Derechos Humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la
movilidad humana en México. Op., cit., parr. 377.

243 Corte IDH (2015) Caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2015. Serie C No. 306, parr. 98.

244 Corte IDH (2007) Caso Zambrano Vélez y otros versus Ecuador. Op., cit., parr. 88.

245 Ibidem.

246 Corte IDH (2015) Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros Vs. Honduras.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015.
Serie C No. 304, parr. 353.

247 Corte IDH (2002) Caso Truijillo Oroza versus Bolivia. Reparaciones y costas. Sentencia del 27
de febrero de 2002. Serie C. No. 92, parr. 61.
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La obligacion de garantizar, en el SIDH, es particularmente especial cuando se trata de
asegurar los derechos de grupos o colectivos en situacion de vulnerabilidad, “ya sea por
su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre”®®. En esta
l6gica, es importante destacar la proteccién y garantia de los derechos de las personas
migrantes, sobre todo en contextos que agravan®*® su condicién como, por ejemplo, la
detencion arbitraria. Por lo tanto, respecto de la obligacion de garantizar los derechos
de las personas migrantes, el Estado deber ejecutar todas las medidas posibles para
garantizar el goce efectivo, en condiciones de igualdad, de los derechos de dicho grupo.
En especifico respecto de las politicas migratorias, prever que existan sistemas

adecuados para evitar la violacion de sus derechos.

2.2.2. Adecuacion normativa y politicas migratorias: control de la migracion de
conformidad con los estandares de derechos humanos en el Sistema Europeo de

Derechos Humanos

Por otro lado, desde el SEDH, la proteccion de los derechos de las personas en situacion
de movilidad, ha sido mas evidente a nivel jurisprudencial. Sin embargo, es preciso
mencionar los significativos tratados existentes entre paises europeos, los cuales mas

bien se han creado en el marco de la Unién Europea (UE).

Uno de los acuerdos mas representativos es el Acuerdo Schengen de 1985, a partir del
cual se eliminaron los controles fronterizos internos entre algunos Estados miembros de
la UE. Este sistema sigue en construccion y en la actualidad se cuenta con el Codigo

E?®. Asimismo, en 1993 entrd

de Fronteras Schengen que codifica las normas de la U
en vigor el Tratado de Mastricht, el cual consideré en su regulacion el concepto de

ciudadania en el marco de la Union Europea, en ese mismo marco también se encuentra

248 Corte IDH (2006) Caso de la Masacre de Pueblo Bello versus Colombia. Fondo, reparaciones
y costas. Sentencia del 31 de enero de 2006. Serie C. No. 140, parr. 154.

249 Corte IDH (2010) Caso Vélez Loor versus Panama. Op., cit., parr. 107.

250 TEDH (2013). Asunto Suso Musa versus Malta. Demanda No. 42337/12. Sentencia de 23 de
julio de 2013, 22.
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el Tratado de Amsterdam, que desde su en entrada en vigor en 1999, fue un llamado
en conjunto a los paises europeos para crear politicas comunes sobre asilo e

inmigracion®".

Asimismo, el seguimiento en politicas para la proteccion de migrantes se refleja en el
Tratado de Lisboa, cuyos articulos 78 y 80 regulan el sistema comun de asilo, proteccion
subsidiaria y proteccion temporal®®2. Cabe precisar que, conforme a dicho tratado, los
Estados miembros de la Unidn Europea deberan establecer politicas migratorias que se

rijan por los “principios de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad”®?.

Ademas, en el marco de la UE, se han creado iniciativas como el Enfoque Global para
la Migracion y Movilidad (GAMM, por sus siglas en inglés), a partir del cual se han

establecido objetivos de cooperacion®*

entre Estados para prevenir la migracion
irregular, erradicar el trafico de personas, y maximizar los esfuerzos para desarrollar
acciones de proteccion para las personas migrantes®°. No obstante, en la practica estas
politicas de cooperacion entre Estados tienen como base la seguridad en fronteras®®, y
si bien existe en teoria una base transversal de proteccion a los derechos humanos, en

la realidad las iniciativas recaen en combatir la migracion irregular®’ mas que abordar

el problema de fondo.

En los ultimos 10 anos, en Europa se ha ido reconociendo la necesidad de establecer

una estrategia acorde con los niveles de migracién que ha recibido desde los paises del

norte de Africa y el este de Asia. En ese sentido, se introduce el “enfoque integrador’?®®

%1 Crawley, H., & Blitz, B. K. (2019). Common agenda or Europe’s agenda? International
protection, human rights and migration from the Horn of Africa. Journal of Ethnic & Migration
Studies, 45(12), 2262. https://doi-org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.1080/1369183X.2018.1468393
252 Manrique Gil, M. (2019). Una politica de migracién comun: ¢Construyendo de fuera hacia
adentro? Tiempo de Paz, 133, 81.

253 |bid., 82

254 Crawley, H., & Blitz, B. K. (2019). Op., cit., 2262

255 |bidem.

256 |bid.

257 Manrique Gil, M. (2019). Op., cit., 82

258 Ayele, A. A. (2019). Human Rights Violation and the Migrant Detention Regimes in Europe:
Views from Ethiopian Returnees. African Renaissance (1744-2532), 16(1), 303.
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cuyo principal interés recae en el respeto de los derechos humanos de las personas
migrantes®®, con la finalidad de evitar que sean tratadas o como migrantes econémicos
o como refugiados, desde una vision simplista, y asi permitir que las medidas de control
migratorio sean adecuadas para cada situacion y conforme a los estandares de

derechos humanos?®.

Ahora bien, centrando el analisis sobre el sistema europeo de derechos humanos, el
principal instrumento juridico es el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH, en adelante), el cual fue firmado
en 1950 en el seno del Consejo de Europa. Este tratado, si bien no indica explicitamente
la proteccién a personas migrantes, si que lo hace a partir del articulo 1 que refiere el
alcance de proteccion y garantia de derechos humanos a toda persona bajo la

jurisdiccion de un Estado®.

Ademas, sumados al CEDH, el sistema europeo cuenta con la Carta Europea Social de
1961 y la Carta Europea Social Revisada de 1996, cuya protecciéon a las personas
migrantes se desprende de la interpretacion del derecho a la no discriminacion en

relacion con otros derechos y garantias como la no expulsion?®?,

Al igual que el sistema interamericano, existen 6rganos creados a partir de dichos
instrumentos internacionales y que se encargan de la supervision del cumplimiento de
los derechos. Nos referimos al Comité Europeo de Derechos Sociales (en adelante,
CEDS)Yy, a nivel jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH). Este ultimo ha reafirmado la proteccidon a las personas migrantes a través de
vasta jurisprudencia, centrandose especialmente en el derecho a la vida familiar, en el

articulo 8 del CEDH, y la no discriminacién vinculada al articulo 14 del mismo

259 |bidem.
260 |bidem.
261 Estrada-Tanck, D. (2016). Undocumented Migrant Women in Europe: A Human Rights
Perspective from Public International Law. Croatian Yearbook of European Law & Policy, 12, 128.
262 |bidem.
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instrumento®?. EI CEDH y sus protocolos regulan la migracion exigiendo a los Estados
obligaciones negativas como positivas. Dentro de estas ultimas, se encuentra el deber

de adecuar la normativa interna que se desprende del preambulo del CEDH?%.

La obligacion de implementacion normativa resulta de dificil cumplimiento cuando, en
ocasiones, los Estados aplican arbitrariamente leyes y politicas migratorias®®®. Sin
embargo, esta obligacion es correlativa con el deber de implementar efectivamente los
derechos humanos, la cual ha sido reconocida por el TEDH en tanto que existen
parametros establecidos en el DIDH que deben ser adecuadamente incorporados por
los Estados, sobre todo en situaciones que puedan generar una violacion al principio de

no discriminacién%®

. Asimismo, esta obligacion se ve reflejada en el articulo 21 del Carta
Social Europea que prevé un sistema de presentacion de reportes cada dos afios por
parte de los Estados Partes, de modo que el CEDS pueda monitorear el cumplimiento

efectivo de los derechos contenidos en el referido instrumento internacional.

Ahora bien, en especifico, respecto a las medidas de control migratorio, la obligacion de
adecuacion normativa debera estar ligada a disposiciones sobre el acceso al territorio.
En ese sentido, los Estados europeos tienen la obligacion de proteger a todas las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion, especialmente de las violaciones a los
derechos de las mismas por terceras partes o incluso los mismos agentes del Estado,

esto incluye el proceso de entrada y recepcion de extranjeros®’.

Los estandares establecidos sobre el acceso al territorio, nos remiten a la sentencia
Amuur contra Francia ante el TEDH, en dicho caso se evidencia que una detencion en

zonas de frontera que sea de caracter arbitrario, sera considerada una violaciéon al

263 |bidem.

264 Esto ha sido plasmado en el sexto parrafo del Preambulo de la Convencién Europea de
Derechos Humanos. Véase en: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention SPA.pdf

265 Estrada-Tanck, D. (2016). Op., cit., 142.

266 TEDH (2017) Asunto de Khamtokhu y Aksenchil versus Rusia. Demanda N° 60367/08 y
961/11. Sentencia del 24 de enero de 2017, parr. 24.

267 Ktistakis, Y. (2018). European Immigration Controls Conforming to Human Rights Standards.
New England Journal of Public Policy, 30(2), 1.
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derecho a la libertad®®®. Ademas, en cuanto a las detenciones, los Estados estan
obligados a las reglas de necesidad y proporcionalidad, pues todo acto contrario a estos

estandares deviene en arbitrario®®.

En ese sentido, el TEDH ha implementado obligaciones para evitar, principalmente, la
detencion arbitraria de las personas migrantes al ingresar al territorio de un Estado.
Estas obligaciones se desprenden del cumplimiento del derecho a la libertad
consagrado en el articulo 5.1 del CEDH, cuya garantia se da cuando se implementan
salvaguardas®’® que puedan evitar actos arbitrarios, y en ese sentido demanda que los
Estados no tengan regulaciones ambiguas®’ que permitan vacios que generen
desproteccion a las personas migrantes, incluso si estas se encuentran en situacion

irregular.

Cabe precisar que, si bien se ha tratado de construir estandares altos sobre la
prohibicion de la detencion arbitraria, en la practica los centros de detencién existen,
pero estos ultimos en si no son violatorios de derechos per se. En ese sentido, por
ejemplo, el ACNUR identifico en el 2018 que las personas migrantes interceptadas en
el Mar Mediterraneo, en su transito a Europa, fueron detenidas en centros en Libia
donde existian condiciones terribles como “acceso limitado a comida y brotes de
enfermedades, ademas de varias muertes”®’2. Sin embargo, en Tripoli se abrié el Centro
de Encuentro y Salida para refugiados y solicitantes de asilo vulnerables®’®, donde se
les provee de un entorno seguro mientras se delibera una solucion para su situacion

como el reasentamiento, la reagrupacién familiar, entre otros. El referido centro ha sido

268 TEDH (1996). Asunto Amuur vs. Francia. Demanda No. 19776/92. Sentencia de 25 de junio
de 1996, parr. 52-54.

269 TEDH (2006). Asunto de Uner vs. Paises Bajos. Demanda No. 46410/99. Sentencia de 18 de
octubre de 2006, parr. 102.

270 TEDH (2016) Asunto de Khlaifia y otros vs. Italia. Demanda N° 16483/12. Sentencia de 15 de
diciembre de 2016, parr. 57.

271 |bid., parr. 105

272 ACNUR (2018) Travesias desesperadas: refugiados e inmigrantes llegan a Europa y a las

fronteras europeas. Enero-Diciembre de 2018, 5. Disponible en:
https://www.acnur.org/5¢5110f94.pdf
273 |bid, 12.
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gestionado por el ACNUR y el gobierno libanes. No obstante, siempre deberia optarse
por medidas menos lesivas, en esa légica el ACNUR establecio la “Estrategia Global:
alternativas a la detencion 2014-2019”, donde trabaja conjuntamente con gobiernos y
otros actores para proponer soluciones alternativas a situaciones de detencion, o en los
casos que sea necesaria e inevitable, las condiciones cumplan con los estandares

internacionales?’*.

De otro lado, se exige también que los Estados adecuen su normativa en pos de los
estandares relativos a la proteccién de los derechos de las personas que pertenecen a
minorias y la proteccion contra la discriminacién®”®, lo cual se puede reflejar en acciones
tales como el respeto de los requisitos legales y procesales, la transparencia, la
responsabilidad legal, y tomar todas las medidas necesarias para evitar arbitrariedades

en dichos procedimientos de control?®.

En conclusion, a partir de variada jurisprudencia, el TEDH se ha referido al tema de la
migracion y las practicas estatales en el control de fronteras, donde se han dado
conductas ilicitas por parte del Estado como expulsiones colectivas, operaciones de
devolucién, detencion ilegal y prolongada®”’. Dichos actos atentan contra la obligacion
de adecuar la normativa interna de modo que se haga efectivo el goce de los derechos
contemplados en las disposiciones del CEDH, especificamente establecidas en los
articulos 3, 15 y articulo 4 de Protocolo No. 4, y ademas llamando a los Estados a
establecer politicas de control que sean acordes con los derechos establecidos en el

CEDH.

274 ACNUR (2019) Nota sobre Detencion. Disponible en: https://www.acnur.org/detencion

275 Gatta, F. L. (2019). Migration and the Rule of (Human Rights) Law: Two “Crises” Looking in
the Same Mirror. Croatian Yearbook of European Law & Policy, 15, 101. https://doi-
org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.3935/cyelp.15.2019.346

276 |bidem.
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2.3. Principio de igualdad y no discriminaciéon como pilar de la formulacién de

medidas de control migratorio

El principio de igualdad y no discriminacion es fundamental para el respeto y garantia
de los derechos humanos de todas las personas, lo que incluye evidentemente a las
personas migrantes. La prohibicién de no discriminacion se enmarca en diferentes
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos. En el articulo 7 de la
DUDH, articulos 3, 4 y 26 del PIDCP, articulo 2 inciso 2 del PIDESC, articulo 2 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial, articulo 2 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (en adelante, CEDAW), articulo 1 de la Convencion contra
la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (en adelante, CAT),
articulo 7 de la CTM, articulos 1y 24 de la CADH, y articulo 3 del Protocolo Adicional a
la CADH en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante,

Protocolo de San Salvador).

Como se evidencia, son varios los instrumentos internacionales que han hecho explicita
la prohibicién de discriminacion, como reflejo de un “deber universal?’®. En tal sentido,
la discriminacion, como se desprende de los tratados anteriormente enunciados, y como
ha precisado el Comité de Derechos Humanos de la ONU (Comité de DDHH, en
adelante), en su Observacién General No. 18, se basa en todo tipo de “distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basadas en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico, que tenga por objeto o por resultado anular, o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos

y libertades fundamentales™?®.

278 Corte IDH (2003) Opinién Consultiva OC-18/03. Op., cit., parr. 86.

279 Comité DDHH ONU (1989) Observacion General N° 18, Comentarios generales adoptados
por el Comité de Derechos Humanos, No discriminacion. 372 periodo de sesiones. UN Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7, parrs. 6y 7.
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En el SIDH, los articulos 1 y 24 de la CADH hacen referencia especificamente a la
prohibicion de la discriminacion y el derecho a la igualdad ante la ley, dispositivos que
son fundamentales para la proteccion de los derechos de las personas migrantes.
Asimismo, la Corte IDH afirmd que el principio de igualdad y no discriminacion tiene
naturaleza de ius cogens®® dado que es la base juridica transversal al orden publico
nacional e internacional y, por tanto, no se pueden establecer normas y politicas, incluso

de caracter migratorio, que sean contrarias a este principio®".

La CIDH ha establecido dos parametros para abordar este principio. El primero
responde a la prohibicion de diferencia de trato arbitraria, que puede ser una distincion,
restriccion o preferencia”®?; y el segundo, se trata de la “obligacion de crear condiciones

de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos™®, lo que se

configura a partir de un deber positivo por parte del Estado.

En ese sentido, si es posible que exista un trato distinto entre nacionales y extranjeros
(o incluso entre personas migrantes con distintas calidades migratorias), siempre que
dicho trato distinto sea razonable, objetivo, proporcional y no lesione los derechos
humanos?®®. Por ello, en el caso de la regulaciéon de mecanismos de control migratorio,
si es posible que el Estado establezca reglas especificas sobre el control de ingreso y
salida en su territorio, no obstante, estos mecanismos deberan ser limitados por las

garantias del debido proceso y el respeto a la dignidad humana?®.

De otro lado, en el SEDH, en el caso Asiaticos Africanos del Este versus Reino Unido,

la antigua Comisiéon Europea de Derechos Humanos sefald, por primera vez, que los

280 Corte IDH (2003) Opinién Consultiva OC-18/03. Op., cit., parr. 101.

281 Salmon, E. (2019). Introduccion al Sistema Interamericano de derechos humano. Op., cit.,
223.

282 CIDH (2015) Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 187.

283 |bidem.

284 Corte IDH (2003) Opinién Consultiva OC-18/03. Op., cit., parr. 89.

285 |bid., parr. 119.
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actos de discriminacion racial en las medidas de control migratorio son totalmente
incompatibles con el CEDH?®. En dicho caso, se realizd un trato diferenciado sobre este
grupo de personas basandose en caracteristicas raciales, lo cual no solo iba contra el
principio de no discriminacion, sino también contra la dignidad humana, e incluso podria
ser considerado un trato inhumano, cruel y degradante contrario al articulo 3 del CEDH,

confirmado también en el afio 2001 en el caso Cyprus versus Turquia®’,

En ese sentido, si bien los Estados pueden soberanamente establecer reglas al
controlar sus fronteras frente al ingreso de migrantes, no pueden exceder esta potestad
y violar los derechos establecidos en el CEDH. En el mismo sentido, el TEDH anade
que, un acto devendra en discriminatorio cuando carezca de una justificacion objetiva y
razonable, es decir que no persiga un fin legitimo?®®, o que no exista una relacion Iogica
de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo que se persigue®°. En
este marco, es posible distinguir parametros para situaciones especificas en las que se
podria violar la prohibicién de no discriminacion en la aplicacion de mecanismos de
control migratorio. Para ello, a continuacion, se esbozaran las obligaciones que tienen
los Estados y garantias en relacion a la detencion migratoria, cuyo analisis permitira
establecer parametros para la formulacién de medidas de control adecuados, como la

visa humanitaria.

2.4. Derecho a la libertad personal y prohibicion de la detencion migratoria

arbitraria: garantias especificas

Las personas que atraviesan medidas de control migratorio para ingresar a un Estado,

usualmente se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, como se ha explicado en

286 Ktistakis, Y. (2018). European Immigration Controls Conforming to Human Rights Standards.
Op., cit., 1.

27 |bidem.

288 TEDH (2006) Asunto de Stec y otros vs. Reino Unido. Demanda N° 65731/01 y 65900/01.
Sentencia de 12 de abril de 2006, parr. 51.

289 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr.187.
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el capitulo primero. Es por ello que, al movilizarse y cruzar fronteras, no necesariamente
seran autorizadas inmediatamente a ingresar al Estado, lo que puede acarrear
situaciones de detencion, privacion o restriccion de su libertad personal®®, derecho que
se encuentra amparado en el articulo 3 de la DUDH, inciso 1 del articulo 9 del PIDCP,

inciso 1 del articulo 7 de la CADH y el articulo 5 del CEDH.

En este marco, es necesario identificar las condiciones de detencion y las obligaciones
que el Estado debe cumplir para evitar detenciones arbitrarias. Esto es especialmente
necesario dado que en muchos casos se emplea el uso excesivo de la fuerza, malos
tratos, desapariciones forzadas, falta de proteccién consular, e incluso negacion de

garantias del debido proceso®".

De acuerdo al Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de Naciones Unidas, la
detencion administrativa de personas migrantes, parte de una custodia administrativa
prolongada que imposibilita recurrir la decisién por via judicial o administrativa®®?. Esto
puede ocurrir ya sea por la situacion irregular de la persona migrante, o en el caso que
haya infringido las medidas de control migratorio o los términos de su residencia legal,
conforme al ordenamiento juridico interno del Estado. En ese sentido, coincidimos con
la CIDH al precisar que la infraccion de una norma administrativa no representa un bien

juridico protegido que amerite la privacion de la libertad®®.

Asimismo, cualquier forma de detencion o custodia administrativa de una persona
migrantes debera ser aplicada solo como medida excepcional de dltima ratio, en el

periodo mas corto posible y siguiendo el analisis de razonabilidad y fin legitimo de la

290 | esser, T. (2009) The Role of United Nations Special Procedures in Protecting the Human
Rights of Migrants, Refugee Survey Quarterly, 28, (4), 149.

21 Ibidem.

292 ACNUDH (2018) Deliberacion Revisada N° 5 sobre la privacion de libertad de las personas
migrantes del Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias. AIHRC/39/45, parr. 1

293 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 384.
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medida®*. Esto ultimo implica que una medida de detencién sera valida cuando sea
estrictamente necesaria, y se adecue a un analisis de proporcionalidad frente al fin
legitimo que persigue. En ese sentido, dado que el internamiento tiene consecuencias
en la salud fisica y mental de las personas migrantes®®, se exige que la privacion se
lleve a cabo en dependencias apropiadas, higiénicas y que no representen una medida

de castigo o se asemejen a centros de detencion penitenciaria®*®.

Ademas, la CIDH ha observado el uso arbitrario de medidas de detencion a personas
migrantes con la finalidad de desalentar la migracion irregular, dado que existe una
amplia discrecionalidad por parte de las autoridades en el manejo del control
migratorio®”’. Estas acciones exceden el legitimo interés del Estado de controlar y
regular la migracion irregular que conllevan a detenciones arbitrarias?*®, vulnerando asi

el derecho a la libertad y seguridad personal de dichas personas.

En esa logica, evidenciamos que hay un gran riesgo de vulnerar derechos cuando las
politicas de control migratorio no se formulan bajo un enfoque de derechos humanos, y
por tanto, imponen medidas de detencion por infracciones administrativas. A modo de
ejemplo, el caso del sistema de detencién migratoria canadiense ha sido duramente
cuestionado, puesto que contempla la detencién a personas que no tienen documentos
de viaje o que estos son invalidos?®, basandose en una formula de securitizacion de las

fronteras. Lo cual no solo es criticable desde la misma accién de detencién, sino que

294 ACNUDH (2018) Deliberacion Revisada N° 5 sobre la privacién de libertad de las personas
migrantes del Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias. Op., cit., parr. 12.

295 Comité DDHH ONU (2014) Observacion General N° 35. Comentarios generales adoptados
por el Comité de Derechos Humanos sobre libertad y seguridad personales. UN Doc.
CCPR/C/GC/35, parr. 18.

2% bidem.

297 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 384
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incluso esto conlleva a una detencion prolongada, dado que Canada debe esperar a
que el Estado receptor acepte que el detenido es su nacional y luego presente un

documento de viaje o pasaporte valido®®.

Por ello, es necesario que los Estados formulen y apliquen medidas idéneas para
garantizar el debido proceso y la oportunidad para cuestionar las medidas otorgadas en
los procedimientos de control migratorio. Si no se garantiza el debido proceso y un trato
humano, la detencion deviene en arbitraria®' y genera una violacion a los derechos de

las personas migrantes.

En ese sentido, es necesario que se establezcan garantias minimas comunes en los
ordenamientos juridicos que contemplan la detencion migratoria. En primer lugar, una

persona detenida debe ser informada®®

, en lenguaje entendible, simple y no-técnico,
las razones de hecho y legales por las cuales se produjo la privacion de su libertad, de
modo que pueda cuestionar dicha medida en un procedimiento administrativo o
jurisdiccional de ser el caso. Es preciso diferenciar dos momentos en esta situacion,

303 ' Al momento

para validamente cumplir con la obligacién de informar adecuadamente
de la detencién, deben ser inmediatamente informados de las razones por las cuales se
produce dicha detencion; y, en un segundo momento, se debera notificar a la persona,

sin demora, las acusaciones formuladas contra las mismas®®.

El TEDH, por su parte, en variada jurisprudencia como el caso Khlaifia y otros versus
Italia, asi como el caso Abdolkhani y Karimnia versus Turquia, ha sefalado que la
informacion sobre las razones de detencién debe ser apropiada y prontamente

comunicada. En ambos casos, se determiné la violacion a las disposiciones del derecho

300 |bidem.

301 | esser, T. (2009) The Role of United Nations Special Procedures in Protecting the Human
Rights of Migrants. Op., cit., 150.

302 Turanjanin, V., & Sokovi¢, S. (2019). Migrants in Detention: The Approach of the European
Court of Human Rights. TEME: Casopis Za Drustvene Nauke, 43(4), 973. https:/doi-
org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.22190/TEME191007057T

303 ONU (2014) Observacion General N° 35. Op., cit., parr. 24
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a la libertad y seguridad personal, contenidas en el articulo 5 del CEDH, porque las
personas migrantes detenidas no solo no fueron informadas de las razones de
detencion, sino que tampoco se les informé de las vias adecuadas para cuestionar dicha

decision3%,

El derecho a la revision de la legalidad de la medida de detencién debe ser considerado
en este contexto. Al respecto, las personas migrantes deben tener a su disposicion vias
legales que permitan cuestionar si la detencion fue legitima o no. Ademas, el TEDH en
el caso Khlaifia y otros versus ltalia, ha sefalado que la orden de denegacion de entrada

al territorio no puede considerarse argumento valido para legitimar la detencion®®.

En paralelo con el derecho a la revision, se encuentra el acceso a un juez competente
que evalue la detencidon. Ahora bien, si esta ocurre durante un procedimiento migratorio,
dicha medida debe encontrarse regulada en el ordenamiento juridico, y seguir el analisis
de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad, de lo contrario devendra en arbitraria®”’.
Ademas, el plazo de duracion de la detencidén debe ser el mas breve posible y estar
estipulado explicitamente en el ordenamiento juridico del Estado. Si se excede el plazo

308

o este se vuelve indefinido™", entonces sera un elemento esencial para declarar la

arbitrariedad de la detencion.

En la misma linea, la Corte IDH ha previsto que cualquier tipo de privacién por motivos
migratorios debe seguir un analisis previo para que la medida sea legitima. Al respecto,
prevé requisitos especificos: la medida de detencidn debe estar prevista en el
ordenamiento juridico y ser analizada bajo los parametros de proporcionalidad,

idoneidad, necesidad y perseguir un fin legitimo®®:

305 Turanjanin, V., & Sokovi¢, S. (2019). Migrants in Detention: The Approach of the European
Court of Human Rights. Op., cit., 973.

306 1bid., 974.

307 ACNUDH (2018) Deliberacion Revisada N° 5 sobre la privacion de libertad de las personas
migrantes del Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias. Op., cit., parr. 20.

308 |bid., parr. 25 y 26.

309 Corte IDH (2010) Caso Vélez Loor vs. Panama. Op., cit., parr. 181, 182 y 183.
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“A efectos de que la medida privativa de libertad no sea arbitraria: i) que la

finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea compatible con la

Convencién; ii) que las medidas adoptadas sean las idéneas para cumplir con el

fin perseguido; iij) que sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente

indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos

gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con

la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, razén por la cual el
Tribunal ha sefialado que el derecho a la libertad personal supone que toda

limitacion a éste deba ser excepcional, y iv) que sean medidas que resulten

estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la

restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a
las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la
finalidad perseguida. Cualquier restriccion a la libertad que no contenga una
motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones
»310

senaladas sera arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencion.

(subrayado propio)

En este orden de ideas, la detencion en contextos migratorios debera tener un caracter

excepcional y ser aplicada como ultima medida, la cual no puede desnaturalizarse

deviniendo en una medida punitiva. Asimismo, tal y como se ha desarrollado en el

presente acapite, la medida de detencion debe atravesar el andlisis de razonabilidad,

proporcionalidad y necesidad, con las precisiones realizadas por los 6rganos de tratados

en materia de derechos humanos.

Cabe sefialar que la situacion actual de pandemia ocasionada por el Covid-19, exige

que los Estados tomen mayores precauciones en aras de salvaguardar los derechos de

las personas detenidas. En ese sentido, en el marco de las medidas provisionales

310 |bid., parr. 166.
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otorgadas en el caso Vélez Loor versus Panama en junio de 2020, la Corte IDH ha
precisado que el Estado debe garantizar de manera oportuna, apropiada y sin
discriminacién los derechos a la vida y la salud de las personas que se encuentran
detenidas en las estaciones de recepcion migratoria®'!, para lo cual ha hecho referencia
a una lista de medidas necesarias para la garantia de tales derechos. Entre estas
medidas podemos destacar las siguientes: i) reducir el hacinamiento, ii) garantizar el
respeto del principio de no devolucion, iii) adoptar medidas para prevenir riesgos de
violencia, en particular de caracter sexual, iv) establecer protocolos de prevencion de

contagio del Covid-19; entre otras medidas.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado que, en el contexto del Covid-19, las personas en
contextos de movilidad humana®? se encuentran en situacién de vulnerabilidad y, por
tanto, los Estados deben evitar el empleo de estrategias de detencion migratoria y otras
medidas que puedan aumentar los riesgos de contaminacién y propagacion del Covid-
193"3, De igual forma, sobre las personas migrantes detenidas, se debe verificar las
condiciones sanitarias en las que se encuentran, asi como evaluar la implementacion
de mecanismos para la liberacién de aquellas personas que se encuentran en centros

de detencion®™.

Finalmente, enfatizar que la consideracién de estos estandares es pertinente en la
implementacién de medidas de control migratorio de entrada al territorio, como las visas
humanitarias, dado que estas pueden servir como un medio alternativo para evitar la

detencion, dado que no solo permite identificar a las personas migrantes que necesitan

3" Corte IDH (2020) Caso Vélez Loor vs. Panama. Adopcién de Medidas Provisionales.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio de 2020, parrs. 34-
36.

312 | lamese personas migrantes, solicitantes de asilo, personas refugiadas, apatridas, victimas
de trata de personas y personas desplazadas internas.

313 CIDH (2020) Pandemia y Derechos Humanos en las Américas. Resolucion No. 1/2020.
Adoptada con fecha 20 de abril de 2020, parr. 58.

314 Ibidem.
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ingresar al territorio, sino también que permite garantizar la protecciéon de sus derechos

y una integracién segura al Estado de destino.

2.5. Principio de no devoluciéon en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos

El principio de no devolucién o non-refoulement opera en el ambito de aplicacién tanto
del Derecho Internacional de los Refugiados (en adelante, DIR), como en el DIDH. En
ese sentido, ha sido plasmado en el articulo 33 inciso 1 de la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 (en adelante, Convencién de 1951), instrumento
que se complementa con el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967.
También se encuentra en los Protocolos N° 11 y 14 del CEDH. Asimismo, dicho principio

esta previsto en el articulo 22 inciso 8 de la CADH, cuyo contenido expresa:

“[E]Jn ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea
o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo
de violacién a causa de raza, nacionalidad, religién, condicion social o de sus

opiniones politicas.”®"

Bajo este marco normativo, se entiende que el principio de no devolucion establece la
prohibicion de transferir a una persona, de la autoridad de un pais a otra, toda vez que
existan razones suficientes de creer que dicha persona estara en peligro de ser sujeto
de violaciones de derechos fundamentales®'®. Asimismo, este principio establece la
prohibicion a los Estados de que estos impidan u obstaculicen los procedimientos de
asilo para los refugiados y solicitantes de asilo que buscan proteccion,

independientemente de su situacion migratoria regular®"’.

315 Articulo 22, inciso 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

316 CICR (2018) Note on migration and the principle of non-refoulement. International Review of
the Red Cross, (99), 346.

317 Coen, A. (2018). International order, the rule of law, and US departures from refugee
protection.  International Journal of Human Rights, 22(10), 1272. https://doi-
org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.1080/13642987.2018.1454910
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Cabe senalar que, en la actualidad, hay un consenso universal en cuanto a la naturaleza
consuetudinaria del principio de no devolucién, por lo que su vinculatoriedad se extiende
a todos los Estados, independientemente de si han suscrito o no la Convencion de
19513'8, Esto ultimo ha sido reforzado por su relacién con el reconocimiento del derecho
a buscar y recibir asilo, asi como con el derecho a no ser sometido a torturas, ni a penas

319 Asimismo, lo ha afirmado el ACNUR, al

o tratos crueles, inhumanos o degradantes
precisar que se cumple la practica estatal o el elemento material de la costumbre, en
tanto que, la no devolucion ha sido asi como en los ordenamientos juridicos de
numerosos Estados®*®; del mismo modo, se cumple la opinio iuris en tanto que se

reconoce su caracter normativo aceptado universalmente®'.

En ese sentido, desde el DIR, conforme a la Convencion de 1951 y su Protocolo de
1967, el principio de no devolucion obliga, en principio, a los Estados partes de dicho
instrumento, quienes pueden ser agentes de persecucién. No obstante, bajo la
consideracion del ACNUR es posible que también existan agentes no estatales de
persecucion como, por ejemplo, individuos con relacion de parentesco®?. De igual
manera, la aplicacién de este principio protege a las personas que califican como

refugiadas bajo los elementos que la misma Convencion de 1951 ha establecido,

318 Vigo, C. (2019). Estandares Juridicos para garantizar el Derecho a la No Devolucion en el
Marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Especial atencion a algunos grupos
en situacion de vulnerabilidad. Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima: PUCP, 42.

319 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 438.

320 ACNUR (1994) The principle of Non Refoulement as a Norm of Customary International Law.
Response to the Questions Posed to UNHCR by the Federal Constitutional Court of the Federal
Republic of Germany in Cases 2 BvR 1938/93, 2 BvR 1953/93, 2 BvR 1954/93. Publicado el 31
de enero de 1994, parr. 8.

321 Ibidem.

322 ACNUR (2002) Directrices sobre Proteccion Internacional N° 1. La persecuciéon por motivos
de género en el contexto del articulo 1°(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados, y/o su Protocolo de 1967. HCR/GIP/02/01. Publicada el 07 de mayo de 2002, parr.
19.
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aquellos que esencialmente se caracterizaran por un fundado temor de sufrir

persecucion32,

Por otro lado, es necesario precisar que, en el SIDH, se ha reconocido el principio de
no devolucion como un derecho humano auténomo®?* consagrado en el inciso 8 del
articulo 22 de la CADH como garantia de no ser expulsado o devuelto del territorio de
un Estado a otro donde exista un riesgo de violacién del derecho a la vida o libertad
personal de un extranjero. A propdsito de este derecho, se derivan ciertas garantias
como “la prohibicion de expulsién de nacionales y a no ser privado del derecho a
ingresar al territorio del que se es nacional, el derecho de buscar y recibir asilo, el
principio de no devolucién, y la prohibicion absoluta de expulsiones colectivas de

extranjeros™%.

Sumando a esta construccion del contenido de principio de no devoluciéon como derecho
autonomo, la Corte IDH en el caso Familia Pacheco Tineo versus Bolivia reconoce el
derecho de toda persona extranjera a la no devolucion, “cuando su vida, integridad y/o
libertad estén en riesgo de violacion, sin importar su estatuto legal o condicion migratoria
en el pais en que se encuentre”?. Asimismo, amplia la el &mbito de proteccion a todas
las personas extranjeras, no solo a los solicitantes de asilo o refugiados, como se

establece desde el DIR%?.

A su vez, la Corte IDH ha precisado que, cuando una persona migrante alegue un riesgo
de sufrir una violacién a sus derechos producto de una violacion al principio de no

devolucién, el Estado debera prever todas las medidas necesarias para realizar una

323 Vigo, C. (2019). Estandares Juridicos para garantizar el Derecho a la No Devolucion en el
Marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Especial atencién a algunos grupos
en situacion de vulnerabilidad. Op., cit., 25.

324 |bid., 52.

325 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 46.

326 Corte IDH (2013) Caso Familia Pacheco Tineo versus Bolivia. Op., cit., parr. 135.

327 |bid., parr. 140.
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evaluaciéon preliminar®®®, Esto ultimo quiere decir que, se deben prever garantias
minimas para que la persona migrante pueda tener la oportunidad de “exponer las

razones que lo asistan en contra de su expulsion”?°.

Estas denegaciones de entrada, practicas de no admision o devoluciones sumarias se
encuentran directamente relacionadas con las medidas de control migratorio de cada
pais, es decir, tienen correlacién con la formulacion de las visas humanitarias en tanto
que estas pueden tener verdadero impacto en la garantia de los derechos de las
personas migrantes. Por ello, a continuacion, analizaremos las obligaciones del Estado,
en el marco del derecho a la no devolucion, especificamente frente a situaciones donde

se pueden establecer medidas de control migratorio.

2.5.1. Rechazo en frontera o las también llamadas “Devoluciones en caliente”

Como se ha evidenciado previamente, el principio de no devolucién representa la piedra
angular de proteccién para las personas migrantes, tanto en el Derecho Internacional
de los Refugiados, como en el DIDH. No obstante, muchos Estados han negado la
aplicacion extraterritorial de este principio en el proceso de control externo de migracion,
como por ejemplo en la interdiccion o intercepcion de personas migrantes en alta mar®®.
A pesar de ello, el TEDH en el emblematico caso Hirsi Jama y otros contra ltalia®', ha
rebatido exitosamente esta oposicién estatal. De modo que, ha ampliado el ambito de

aplicacion del principio de no devolucion de manera extraterritorial®>2.

De este modo, es posible la aplicacion mas alla del territorio estatal del referido principio.

Asi, el TEDH ha querido, mediante la aplicacion conjunta del articulo 1 y 3 del CEDH,

328 |bid., parr. 136

329 |bidem.

330 Kim, S. (2017). Non-Refoulement and Extraterritorial Jurisdiction: State Sovereignty and
Migration Controls at Sea in the European Context. Leiden Journal of International Law, 30(1),
50. https://doi-org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.1017/S0922156516000625

331 TEDH (2012). Asunto Hirsi Jamaa y otros versus Italy. Demanda No. 27765/09. Sentencia de
23 febrero de 2012, parr. 155.

332 |bidem.
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extender la proteccion de las personas migrantes contra la expulsién a través de la
ampliacién de la jurisdiccién de los Estados que, si bien es territorial en principio, en
algunos casos, es posible que la conducta de los Estados produzca efectos fuera de su
territorio que le hagan responsable de las violaciones a los derechos humanos de los

migrantes*.

El mismo criterio se ha establecido en el sistema interamericano de derechos humanos.
Al respecto, la CIDH en el caso Personas Haitianas o Haitian Boat People, encontré que
Estados Unidos habia violado el principio de no devolucion®**, toda vez que genero
obstaculos a los peticionarios en el “ejercicio de buscar el derecho a asilo en territorio
extranjero”®®. Es decir, no declaro la violacion por actos cometidos en su territorio, sino
por las consecuencias que resultaron en otro territorio que impidieron el goce de sus

derechos, en especifico, de buscar asilo.

En ese sentido, cuando nos referimos al rechazo en frontera, si bien este no esta
expresamente contemplado en la Convencion de 1951, si es posible afirmar, por el
desarrollo previamente realizado sobre el ambito territorial de aplicacion del principio de
no devolucion, que el acto de devolver puede cubrir el rechazo en frontera®®. Lo que
implica que el principio de no devolucion debe ser respetado en todo lugar, sea zonas
de transito o en fronteras, sea de forma territorial o maritima®’. Esto también ha sido
confirmado por el ACNUR al sefalar que la observancia sobre el principio de no

devolucion puede darse, tanto en frontera como dentro del mismo territorio del

333 Gatta, F. L. (2019). Migration and the Rule of (Human Rights) Law: Two “Crises” Looking in
the Same Mirror. Op., cit., 116-117.

334 CIDH (1997) Personas Haitianas contra Estados Unidos. Informe de Fondo N° 51/96. Caso
10.675. Informe de 13 de marzo de 1997, parr. 163.

335 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 441.

336 Vigo, C. (2019). Estandares Juridicos para garantizar el Derecho a la No Devolucion en el
Marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Especial atencién a algunos grupos
en situacion de vulnerabilidad. Op., cit., 103.

337 Carbo, C. & Sanz, E. (2016). Las devoluciones en caliente: ; Una respuesta deshumanizada?.
RJUAM 34 (2), 376.
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Estado®®. Asimismo, numerosos paises de la region latinoamericana han considerado
en sus regulaciones la disposicion expresa sobre la prohibicion del rechazo en frontera
como una forma de devolucion. Este es el caso de paises como Argentina, Bolivia, Chile,

Honduras, México, Panama, Peru y Uruguay>°.

Los rechazos en frontera o “devoluciones en caliente” son una practica comun en
contextos de flujos masivos de migrantes y refugiados, donde en el marco de una
medida de control migratorio, se devuelve a la persona en frontera de forma inmediata
y sin ningdn tramite o procedimiento de asistencia®’. En ese sentido, se debe precisar
que no es una devolucidon comun, puesto que no cuenta con un procedimiento que
garantice el debido procedimiento ni la tutela judicial efectiva, sino que es una medida
cuya principal caracteristica es la inmediatez®*'. Ademas, de acuerdo al ACNUR, los
rechazos en frontera son practicas que vulneran derechos, en tanto que, ni si quiera
permite realizar una diferenciacion entre las personas susceptibles de proteccion
internacional, de las que no lo necesitan, privandoles su derecho al asilo y agravando

su situacién de vulnerabilidad®*?.

No obstante, en febrero de 2020, el TEDH resolvi6 un caso sobre practicas de
devolucion en caliente en Espania, especificamente en Ceuta y Melilla, donde llegan
refugiados del Norte de Africa. Nos referimos al controversial caso N.D. y N.T. contra
Espafia, en el que los dos peticionarios del caso, junto a un grupo de personas®®, fueron

sometidos a un proceso de expulsion sumaria en la frontera de Espafa sin un proceso

338 Comité Ejecutivo ACNUR (1977). Conclusion No. 6 (XXVIII sobre el Principio de No
Devolucion, parr. (c).

339 Vigo, C. (2019). Estandares Juridicos para garantizar el Derecho a la No Devolucion en el
Marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Especial atencién a algunos grupos
en situacion de vulnerabilidad. Op., cit., 106.

340 Carbo, C. & Sanz, E. (2016). Las devoluciones en caliente: ¢ Una respuesta deshumanizada?
Op., cit., 379.

341 Ruiz, C. (2016) El rechazo en frontera o la denominada “devolucién en caliente” y su
regulacion en la LOEX. Revista de Derecho Internacional 68 (2), 332

342 |bid., 334.

343 TEDH (2020) Asunto N.D y N.T. versus Esparia. Demandas No. 8675/15 y 8697/15. Sentencia
de fecha 13 de febrero de 2020, parr. 206.
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individualizado previo y puestos inmediatamente en manos de autoridades de
Marruecos®*“. El TEDH sefiala que los demandantes no pudieron probar la razén por la
que no accedieron de forma regular a Espafa cuando, a criterio de la Corte, esta

posibilidad si era real y efectiva, a menos que existieran razones de peso®®®

.Y, por tanto,
es legitimo que los agentes espafioles no realizaran procedimientos individuales de
identificacion®® y, en ese sentido, resuelve que no hubo violacion del articulo 4 del

Protocolo No. 4 del CEDH sobre la prohibicion de expulsiones colectivas de extranjeros.

Al respecto, coincidimos con el voto parcialmente discrepante del Juez Koskelo, quien
sefnala que la prohibicion de expulsiones colectivas, contenida en el articulo 4 del
Protocolo No. 4 del CEDH, garantiza que exista un procedimiento individualizado como
requisito previo a la expulsion de extranjeros®’. Sumado a ello, resulta controversial la
resolucion del TEDH toda vez que, en el SUDH si se han considerado estas practicas
como vulneradoras de derechos humanos. Especificamente, nos referimos al Comité
de Derechos del Nifio, que resolvio un caso similar ocurrido en el mismo contexto, sobre
un nifio migrante que intentd ingresar a Espafia por Melilla, donde fue sometido
violentamente por la Guardia Civil espafiola, quienes lo entregaron inmediatamente a
las fuerzas marroquies y fue deportado sumariamente a Marruecos. El dictamen emitido
por el Comité CDN concluye que Espafa viol6 los derechos del nifio al someterlo a una
expulsién sumaria que eventualmente lo expondria a un riesgo irreparable, asi como no
haber tenido en consideracion el interés superior del nifio®*®. En ese sentido, el TEDH,
a partir de este caso, habria retrocedido en la garantia de derechos de las personas

migrantes, frente a situaciones de “devoluciones en caliente”.

344 |bid., parr. 207.

345 |bid., parr. 211.

348 Ibidem.

347 TEDH (2020) Voto parcialmente discrepante del Juez Koskelo en el Asunto N.D. y N.T. versus
Espafia, parr. 2-3.

348 Comité CDN ONU (2019). Dictamen aprobado por el Comité en relacion con el Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de
comunicaciones respecto de la comunicacion nam. 4/2016. Dictamen de 26 de noviembre de
2019, parr. 14.6.
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Finalmente, en el SIDH, es preciso también referirnos a la devolucion directa e
indirecta®®. En el primer caso, la devolucion directa ocurre cuando se postergan todas
las garantias del debido proceso de la persona frente a la medida de expulsion®®, es
decir no se le permite oportunidad alguna de cuestionar la medida mediante
procedimientos adecuados y efectivos. En el caso de la expulsion indirecta, esta ocurre
cuando se transfiere a una persona a otro Estado donde se conoce que existe un peligro
de persecucion y por tanto eventual violacion de sus derechos®'. También se da en el
caso que es enviado a un Estado que luego pueda disponer su retorno al lugar donde

352

sufria la misma persecucion™. Algunos autores como Gatta, consideran que este caso

es la denominada “chain refoulement’®®?

o cadena de devolucion. Este concepto se
refiere a que un Estado también puede ser responsable cuando traslade a un Estado
intermediario que podria expulsarlo a un tercer Estado, donde la persona pueda sufrir

violaciones a sus derechos®*.

2.6. Garantias especificas del principio de unidad familiar en contextos de control

migratorio

A propésito de la violacion al principio de no devolucion, se ha dado un incremento en
las separaciones familiares como politica para disuadir la entrada ilegal de personas
migrantes y solicitantes de asilo®®. Esto genera especial preocupacion porque los
Estados tienen el deber de cumplir con las obligaciones internacionales a las que se han

sometido y, por tanto, moderar sus normas y politicas a ese fin.

349 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 441

350 CIDH (2011) Jon Doe contra Canada. Informe de Fondo N° 78/11. Caso 12.586. Informe de
21 de 21 de julio de 2011, parr. 116.

351 |bid., parr. 445.

352 Corte IDH (2013) Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia. Op., cit.,
parr. 153.

353 Gatta, F. L. (2019). Migration and the Rule of (Human Rights) Law: Two “Crises” Looking in
the Same Mirror. Op., cit., 116.

3% |bidem.

355 Coen, A. (2018). International order, the rule of law, and US departures from refugee
protection. Op., cit., 1278.
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El principio de unidad familiar, asi como en sus expresiones de prohibicion a las
interferencias arbitrarias a la vida familiar o proteccion a la vida familiar, se encuentra
regulado por diferentes instrumentos internacionales. Esta contemplado en los articulos
17 y 23 del PIDCP, en los articulos 14 y 44 de la CTM, articulos 9, 10y 16 de la CDN,
articulos 11 inciso 2 y 17 de la CADH, articulo 8 del CEDH y articulo 18 de la Carta
Africana. Para la garantia efectiva de este derecho, es necesario que el Estado adecue
sus normas Yy politicas migratorias, sobre todo aquellas relacionadas a “expulsiones o
deportaciones de personas con vinculos familiares”*. De modo que, pueda cumplir con
la proteccion del derecho a la proteccion de la vida familiar, puesto que dicha practica

estatal puede significar una injerencia arbitraria en la vida familiar®’.

Asimismo, se espera que los Estados introduzcan normas y politicas que permitan tener
en consideracion el interés superior del nifio, de la familia y el estado de salud de las
personas migrantes®®. Estas consideraciones deben ser particularmente observadas
cuando nos referimos a medidas de control migratorio que pueden devenir en la
devolucion de la persona migrante. En ese contexto, el TEDH establece ciertos
parametros para que los Estados puedan considerar al momento de analizar procesos
de expulsién, tales como: “la situacion familiar, el conocimiento de la accion delictiva de
la pareja al comenzar la relacion, la existencia de hijos y su edad, las dificultades que
podrian surgir en el pais de destino para la pareja y los nifios, el interés superior del

nifio, los lazos de las personas con el pais del que son expulsadas y con el de destino™®*

3% CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 346.

357 Ibidem.

358 Sampaio, P. C., & Carvalhais, I. E. (2019). The Meaning of Detention on Life Trajectories and
Self-Identities: the Perspectives of Detained Migrants in a Removal Centre in Portugal. Journal
of International Migration & Integration, 20(4), 1139. https://doi-
org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.1007/s12134-018-00650-z

359 TEDH (2013) Asunto MPEV y otros vs. Suiza. Demanda No. 3910/13. Sentencia del 8 de julio
de 2014, parr. 52.
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Asimismo, en el sistema europeo de derechos humanos, se considera necesario realizar
un analisis de razonabilidad, necesidad, proporcionalidad y persecucion de fin legitimo
al momento de aplicar una medida de expulsiéon®°. En ese sentido, si es que dicha
medida causa una injerencia arbitraria en la vida familiar de la persona migrante, se

considerara que no es legitima, y por tanto sera una violacion al articulo 8 del CEDH3®".

El TEDH ha especificado tres pasos a seguir para evaluar la legitimidad de la injerencia
en la vida familiar: i) que la injerencia esté prevista en la norma, ii) la persecucién de un
fin legitimo, y iii) que la injerencia sea necesaria en una sociedad democratica®?. Para

explicar el ultimo punto, sefala lo siguiente:

“Corresponde a los Estados contratantes garantizar el orden publico,
especialmente ejercitando su derecho a controlar, con arreglo a un principio de
Derecho internacional establecido y sin perjuicio de los compromisos que se
deriven para ellos de los tratados, la entrada y residencia en el pais de no
nacionales. Por este motivo, estan facultados para expulsar de ellos a los
delincuentes extranjeros. No obstante, sus decisiones en esta materia, en la
medida en que vulnerarian un derecho protegido en el apartado 1 del articulo 8,
deben resultar necesarias en una sociedad democratica, es decir, estar
Justificadas por una necesidad social acuciante y, sobre todo, proporcional al fin

legitimo perseguido™®.

Por su parte, para la Corte IDH, es necesario que en los procedimientos de expulsion
se realice una evaluacion individual de las circunstancias personales de cada

individuo®®*. De esta forma, el Estado debe considerar ciertos elementos en su

360 TEDH (2010) Asunto Bousarra vs. Francia. Demanda N° 25672/07. Sentencia del 23 de
septiembre de 2010, parr. 40.

361 bid., parr. 37.

362 |bid., parr. 41, 42 y 43.

363 TEDH (2008) Asunto Mehemi v. Francia. Demanda N° 42034/04. Sentencia de 26 de
septiembre de 2008, parr. 34.

364 Olmos Giupponi, B. (2017). Assessing the evolution of the Inter-American Court of Human
Rights in the protection of migrants’ rights: past, present and future. International Journal of
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evaluacién como el historial de inmigracion de la persona y el impacto en el desglose
familiar producto de la expulsion®®. Esto ultimo tiene particular importancia si es que en

la esfera familiar se cuenta con nifios y nifias.

Asimismo, se exige que dichos procedimientos observen rigurosamente el cumplimiento
de garantias procesales minimas a la luz de los estandares internacionales. Y, en el
mismo sentido que el TEDH, la Corte IDH considera que también se realice un analisis
de razonabilidad y persecucion de un fin legitimo para evaluar la legitimidad de las

medidas y evitar que se vulnere el derecho a la proteccion de la unidad familiar®®.

La proteccion sobre los menores de edad se encuentra plasmada en la Convencion de
los Derechos del Nifio, especificamente, en el articulo 17 inciso 5 referido a la primacia
del interés superior del nifio®’. En dicha disposicion se prevé que es posible que se den
situaciones en las que ocurra la separacién de padres e hijos, no obstante, estas
deberan ser de caracter estrictamente excepcional y ser pasibles de revision en sede

jurisdiccional®®

Asimismo, es preciso sefalar que el analisis del derecho a la vida privada y familiar,
esta ligado a un enfoque de trayectorias migratorias®®®. Esto dltimo, dado que las
medidas de control migratorio, como las visas humanitarias, deberian buscar y permitir

el ingreso de una persona migrante al nuevo Estado. Y es que, precisamente, la

Human Rights, 21(9), 1497. https://doi-
org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.1080/13642987.2017.1348736

365 Palacios Sanabria, M. T. (2019). Rights of Migrants: Notes on the Jurisprudence of the
Interamerican Court of Human Rights. Janus.Net: E-Journal of International Relations, 10(2), 132.
https://doi-org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.26619/1647-7251.10.2.9

366 Corte IDH (2014) Caso de personas haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.
Serie C No. 282, parr. 418.

367 Sampaio, P. C., & Carvalhais, I. E. (2019). The Meaning of Detention on Life Trajectories and
Self-Identities: the Perspectives of Detained Migrants in a Removal Centre in Portugal. Op., cit.,
1139.

368 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 352.

369 Sampaio, P. C., & Carvalhais, I. E. (2019). The Meaning of Detention on Life Trajectories and
Self-Identities: the Perspectives of Detained Migrants in a Removal Centre in Portugal. Op., cit.,
1142.
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vulnerabilidad de las personas se agrava cuando no cuenta con salvaguardas a las que
los nacionales pueden acceder mas facilmente, como las redes de apoyo social, es

decir, familia y amigos®”°.

Como se ha podido evidenciar, es necesario que los Estados realicen un balance
razonable entre las normas, politicas y practicas migratorias frente a la posible injerencia
en la vida familiar de los migrantes. Esto es especialmente importante, dado que si a
partir del analisis de razonabilidad, se prueba la arbitrariedad, entonces significaria una

violacion directa a los derechos humanos de las personas migrantes.

En el presente capitulo hemos podido esbozar los estandares minimos en cuanto las
obligaciones que los Estados deben prever al momento de formular medidas de control
migratorio, especialmente las visas humanitarias. En ese sentido, hemos abordado las
obligaciones de respeto y garantia, igualdad y no discriminacién, asi como el principio
de no devolucion. Cada una de estas obligaciones tiene una correlativa gama de
proteccién sobre derechos especificos, en este capitulo se han analizado principalmente

la prohibicién a la detencién arbitraria y el derecho a la vida privada y familiar.

Ahora, resulta pertinente aplicar, los estdndares encontrados, a la construccién de los
posibles elementos que se deben considerar en la formulacion de una visa humanitaria,

que sera abordado a continuacion.

370 |bidem.
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Capitulo 3: Hacia la construccion de un modelo de visa humanitaria: la

afirmacion de una visa humanitaria compatible con el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos

El componente humanitario en la formulaciéon de visas humanitarias ha permitido
evidenciar que, los mecanismos de control migratorio deben ir acorde con la dignidad y
los derechos humanos de las personas. Es esencial la consideracion de lo humanitario
como un componente primario en la formulacion mecanismos de control migratorio, y
en especifico de las visas humanitarias, dado que permitira ser un medio efectivo para

brindar proteccion a personas que se encuentran en una situacién de vulnerabilidad.

Este primer andlisis no quita de vista la realidad en la que se configura una visa
humanitaria, y es que en su formulacion nace como un mecanismo de control de la
migracién, toda vez que se plasma en un documento cuya finalidad es permitir o no el
acceso de una persona extranjera al territorio de un Estado diferente al de su
nacionalidad. No obstante, este control estatal debe brindar seguridad a las personas
migrantes y, por tanto, resultar compatible con los estandares internacionales de
proteccién de los derechos humanos. Ademas, si bien estos ultimos pueden significar
un limite al poder estatal, la practica de los Estados permite evidenciar que la
construccion de estandares se encuentra en una tendencia a ser mas protectora, pues
se erige en normas imperativas del Derecho Internacional, tal y como ha sido

evidenciado en el capitulo anterior.

Ahora bien, sumado al componente humanitario y considerando los estandares
propuestos como la base de la formulacién de visas humanitarias, es necesario abordar
los elementos especificos de las mismas. En ese sentido, en este capitulo se abordaran
las dos condiciones necesarias para la formulaciéon de las visas humanitarias. La

primera, en aplicacién del componente humanitario, versara sobre las condiciones

94



relacionadas a las personas en situacién de vulnerabilidad sobre las que recae la
aplicacion de visas humanitarias, tanto desde un analisis de grupos e identidades de
vulnerabilidad, como desde aquellas que se encuentran en dicha condiciéon por factores
contextuales. En la segunda condicién, en aplicacién de los estandares a partir de las
obligaciones en el marco del DIDH, se establecera un parametro de razonabilidad sobre
el cual se analizaran los requisitos objetivos de las visas humanitarias, para analizar su
conformidad con el DIDH. Finalmente, se esbozaran dos ejemplos en los que se
emitieron visas humanitarias (caso de la migracion venezolana en Peru) y se rechazaron
(caso X'y X contra Bélgica en el TIUE), para reflexionar sobre la problematica actual en
la falta de regulacion de las mismas y la necesidad de establecer parametros claros en

su formulacién.

3.1. Primera condicion: Aplicacion del elemento humanitario en la consideracion

especial a grupos en situacion de vulnerabilidad

Las medidas de control migratorio tienen una doble finalidad; por un lado, representan
un mecanismo de seguridad que los Estados establecen para salvaguardar sus
fronteras; y, por otro lado, desde el enfoque del beneficiario, son un medio de proteccion
y garantia sobre sus derechos que se materializa en el acceso al territorio de un Estado,

de forma segura®".

En ese orden de ideas, la primera cuestion que los Estados deben resolver es sobre
qué personas deberia recaer esta proteccion. Es en este escenario donde se integra el
elemento humanitario que analizamos en el primer capitulo: debe estar dirigido a todas
aquellas personas que se encuentran en situacién de vulnerabilidad o aquellas que

transitan producto de una migracion forzada por una situacion en especifico, pero que-

371 ACNUR (2019) Vias complementarias para la admisién de refugiados en terceros paises.
Consideraciones clave. Publicacion en abrii de 2019, 9. Disponible en:
https://www.refworld.org/pdfid/5cebf3fc4.pdf.
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en ambos casos- su proteccion no puede ser cubierta por el Derecho Internacional de

los Refugiados.

La condicién de admision, integra y concretiza el elemento humanitario, enfocandose
en la situacién de vulnerabilidad de ciertos grupos para los cuales sera viable otorgar
una visa humanitaria, por su condicién de tal. En ese sentido, previamente a establecer
los grupos sobre los cuales se realizara el analisis, es pertinente sefialar qué
entendemos por vulnerabilidad. Cabe precisar que si bien, en la actualidad, no existe un

d372

consenso general sobre el concepto de vulnerabilidad®’#, es posible identificar algunas

caracteristicas que se desprenden de la misma, como analizaremos a continuacion.

La vulnerabilidad en el DIDH tiene estrecha relacion con el principio de igualdad y no
discriminacién, en esa linea Fineman sostiene que el concepto de vulnerabilidad surge
como respuesta a las limitaciones del referido principio, no necesariamente designando
grupos especificos®”. En ese sentido, dicha autora sefiala que la vulnerabilidad es una
cuestion situacional y ocurre como resultado de relaciones sociales, politicas y

374 Asi, Fineman

econdmicas dentro de las cuales los individuos se encuentran entre si
critica la fijacion neoliberal sobre la responsabilidad personal, para reconocer a la

vulnerabilidad como un concepto juridico que incorpora diferencias®”.

En ese mismo sentido, Butler considera la vulnerabilidad como una condicion

socialmente inducida, es decir es de caracter existencial®’®

y, por lo tanto, situacional.
Por ello, sostiene que la vulnerabilidad se evidencia mejor cuando las circunstancias

estructurales que caracterizan la politica y la economia se descomponen.

372 Besson, S (2014). La vulnerabilité et la estructure des droits de 'homme: I'exemple de la
jurisprudence de la Cour europeenne des droits de I'homme”. La vulnerabilité saisie par les
Jjudges en Europe, 58-60.

373 Fineman, Martha (2017). Vulnerability and Inevitable Inequality. Oslo Review 133 (4), 269.
374 Ibidem.

375 Fineman, Martha (2015). Equality and Difference — The Restrained State. Alabama Law
Review 66, 616.

376 Butler, Judith (2016) Rethinking Vulnerability and Resistance. Duke University Press 12, 19.
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En esa linea, es posible afirmar que existen dos niveles de vulnerabilidad, la primera es
asociada a esta primera postura basada en una vulnerabilidad de naturaleza situacional,
descrita previamente por Fineman como Butler. Este nivel de vulnerabilidad ha sido
denominado como una de caracter general, dado que se posiciona en la proteccion
general del ser humano, en tanto que se basa en la dignidad de todas las personas y

no atiende necesariamente a factores o condiciones especificas®’’.

No obstante, de acuerdo a Baumgartel este primer nivel no excluye totalmente la idea
de concebir la vulnerabilidad desde el analisis de categorias de grupo; mas bien, permite
ser un medio para cuestionar las practicas institucionales que generan desigualdad®’®.
Estas ideas se sostienen en la consecuencia inmediata de exigir un Estado que sea
fuerte y receptivo para que pueda equipar a las personas con capacidades para

compensar esta situacion de vulnerabilidad®.

Asimismo, el segundo nivel corresponde a la vulnerabilidad especial que se basa en el
andlisis desde grupos o colectivos identificados que se enfrentan a obstaculos
especificos debido a factores y condiciones que les impide el goce y disfrute de

derechos en igualdad®®

. Sobre este tema, también se han pronunciado cortes
regionales de derechos humanos, tales como el TEDH. La jurisprudencia que ha
construido el TEDH respecto a este tema, descarta una comprension general de la

vulnerabilidad y mas bien opta por un concepto de vulnerabilidad relacionado a la

377 Gallardo, A. (2018) El enfoque interseccional como propuesta para una adecuada proteccion

juridica internacional de la nifia en el marco de los conflictos armados. Tesis para optar por el

titulo de abogada. Lima: PUCP. Disponible en:

http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/12961/GALLARDO_SIGUAS
EL ENFOQUE_INTERSECCIONAL _COMO_ PROPUESTA PARA _UNA_ADECUADA_PROT

ECCION_JURIDICA INTERNACIONAL DE_LA NI%c3%91A.pdf?sequence=1&isAllowed=y,

22

378 Baumgartel, M. (2020). Facing the challenge of migratory vulnerability in the European Court

of Human Rights. Netherlands Quarterly of Human Rights, 38(1), 16.

https://doi.org/10.1177/0924051919898127

379 Ibidem.

380 Gallardo, A. (2018) El enfoque interseccional como propuesta para una adecuada proteccion

juridica internacional de la nifia en el marco de los conflictos armados. Op., cit., 24.
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identificacion de las personas que requieren una proteccion especial®®', es decir, el
analisis recae en experiencias especificas de grupos e individuos particulares. En ese
sentido, el TEDH relaciona la vulnerabilidad a la obligacién de los Estados de establecer
una consideracién o proteccion especial®® respecto de las personas con ciertas

condiciones que generan su vulnerabilidad®®,

Al igual que el TEDH, la Corte IDH también ha mantenido una evaluacion especifica de
la vulnerabilidad relacionada a individuos o grupos con ciertas condiciones que
configuran dicha situacion. Asi, por ejemplo, cuando realiza un analisis de la
vulnerabilidad en el caso de las personas migrantes, resalta la condicién de “ausencia

»384

de poder”™** con respecto a los nacionales o residentes de un Estado. Ademas, analiza
situaciones que generan la desigualdad estructural a la que se enfrentan las personas

migrantes y que se materializan en la falta de acceso a recursos basicos.

Sumado al criterio de las cortes regionales, también la Asamblea General de Naciones
Unidas se refiere al analisis de la vulnerabilidad en razén a condiciones caracteristicas
de determinados grupos e individuos. En ese sentido, en su resolucion sobre
“Protecciéon de migrantes” identifica que, por ejemplo, las personas migrantes se
encuentran en una situacién de vulnerabilidad a causa de dificultades que deben
atravesar desde “diferencias de idioma, costumbre y culturas, asi como dificultades

econdmicos y sociales™®,

Lo cierto es que, tanto la doctrina, en su mayoria, como la jurisprudencia previamente

sefalada, comparten que el analisis de la vulnerabilidad se debe realizar sobre la base

381 Heri, C. (2020). Justifying New Rights: Affectedness, Vulnerability, and the Rights of Peasants.
German Law Journal, 21(4), 705.

382 TEDH (2001) Asunto Chapman contra Reino Unido. Demanda No. 27238/95. Sentencia de
fecha 18 de enero de 2001.

383 TEDH (2012) Asunto M.S. contra Reino Unido. Demanda No. 24527/08. Sentencia de fecha
3 de mayo de 2012, parr. 39.

384 Corte IDH (2003). Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Op., cit., parr.
112.

385 ONU (2000) Proteccion de los migrantes. Asamblea General. Op., cit.
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de los derechos humanos. Y, en ese sentido, se reconoce la necesidad de establecer
mecanismos de proteccion sobre todas las personas, y de forma reforzada con

elementos determinados sobre aquellos grupos con identidades especificas®®.

En esa linea, acogemos el concepto amplio de vulnerabilidad que integra ambos niveles,
tanto el general como el especial y, en ese sentido, reconoce que la vulnerabilidad surge
debido a diversos factores que pueden coexistir, cruzarse y dotarse de contenido entre
si, asi como también puede cambiar con el tiempo*’. Esto mismo ha sido recogido por
el ACNUDH que ha identificado tres tipos de vulnerabilidad sobre las personas
migrantes: “a) Situaciones de vulnerabilidad asociadas a los motivos de salida del pais
de origen; b) Situaciones de vulnerabilidad asociadas a situaciones que enfrentan los
migrantes durante su viaje y en destino; c) Situaciones vulnerables asociadas con la
identidad, condicion o circunstancias de una persona”®. De esta manera, centraremos
el analisis de vulnerabilidad con la finalidad de identificar a las personas o grupo de
personas, en contextos migratorios, pasibles de ser beneficiarias de una visa
humanitaria; para lo cual, estableceremos dos componentes: personal y situacional, los

cuales desarrollaremos mas adelante.

Hecho el analisis de vulnerabilidad, es preciso también referirnos a la interseccionalidad
como elemento esencial en el otorgamiento de visas humanitarias. El término
“interseccionalidad” fue originalmente planteado por Kimberly Crenshaw en relacion al

389

género y raza™”. Al respecto, dicho término reconoce las caracteristicas particulares de

los grupos marginalizados (como mujeres, nifilos, minorias raciales o personas con

386 Heri, C. (2020). Op. Cit., 705.

387 Cimino, F. (2019). Human Rights Implications for Vulnerable Migrants in Light of the EU and
Italian Migration Policies. En P. Czech, L. Heschl, K. Lukas, M. Nowak, & G. Oberleitner (Eds.),
European Yearbook on Human Rights 2019 (p. 537).

38 Traduccion libre en: ACNUDH (2017) Principles and Guidelines, Supported by Practical
Guidance on the Human Rights Protection of Migrants in Vulnerable Situations. Publicado en
febrero de 2017, disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Migration/PrinciplesAndGuidelines.pdf, 7.

389 Crenshaw, Kimberly (1989). Demarginalising the Intersection of Race and Sex: A Black
Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics. University
of Chicago Legal Forum. Feminism in the Law: Theory, Practice and Criticism 4, 140-5.
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discapacidad), al mismo tiempo que identifica como las diferencias entre los grupos

pueden llevar a diversos tipos de discriminacion.

Ademas, de acuerdo a Crenshaw, la interseccionalidad representa la idea de que la
discriminacién en base a multiples causales e identidades que, cuando se entrecruzan,
puede generar una desventaja concreta para una persona®®. En ese sentido, un
ejemplo practico al respecto es el caso de las mujeres afrodescendientes®’, a quienes
sistematicamente se les niega oportunidades laborales, no solo por factores raciales o
por factores de género, sino por ambos; en tanto que mujeres blancas y hombres
afrodescendientes pueden obtener oportunidades laborarles con mayor facilidad®®.

Cuando ambos factores o identidades se entrecruzan, se genera una desventaja

particular que es mayor que la suma de sus partes.

En la misma légica, con la finalidad de que el analisis de interseccionalidad sea mas
claro Atrey propone visualizarlo a partir de un diagrama de Venn®*®. Asi, en la parte
donde se cruzan los circulos, se ven representadas las caracteristicas unicas y en si
mismas que comparten los factores individuales®**. A modo de ejemplo, si es que
estamos ante el caso de las mujeres afrodescendientes con discapacidad, el grafico se
representaria a través de tres circulos entrecruzados, en cuya interseccion se localiza
la desventaja que sufren los grupos de personas con discapacidad, afrodescendientes

y las mujeres®®.

La Corte IDH también se ha referido sobre la interseccionalidad en el caso Gonzales

Lluy y otros versus Ecuador, caso I.V. versus Bolivia, caso V.R.P., V.P.C. y otros versus

3% Ibidem.

391 De Beco, Gauthier (2017). Protecting the Invisible: An Intersectional Approach to International
Human Rights Law. Human Rights Law Review 17, 635.

392 Ibidem.

393 Los diagramas de Venn son herramientas que, mediante graficos, permiten identificar las
relaciones légicas entre dos o mas conjuntos de elementos. Usualmente, se utilizan en las
matematicas con la finalidad de destacar los elementos similares y divergentes a través de dos
0 mas circulos que tienen una interseccion.

39 Atrey, S. (2018). Comparison in intersectional discrimination. Legal Studies, 38(3), 380.

395 Ibidem.
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Nicaragua, caso Ramirez Escobar y otros versus Guatemala, y el caso Cuscul Pivaral y
otros versus Guatemala. En ese sentido el Juez Ferrer-MacGregor, en el voto
concurrente que emitio en el caso Gonzales Lluy y otros versus Ecuador, identifica que
la interseccionalidad se genera producto del encuentro simultaneo de diversas causas
de discriminacion, lo que activa un escenario especifico de discriminacién por la

concurrencia de dichos factores®®.

Finalmente, sobre el tema de la interseccionalidad, agregar que, de acuerdo a la
Recomendacion General N° 28 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (Comité CEDAW, en adelante), se identificd que “la discriminacion de la
mujer por motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible a otros factores
que afectan a la misma™®. Por tanto, dicho érgano solicita que los Estados consideren
estas formas entrecruzadas de discriminacion y el impacto negativo de las mismas, con

la finalidad de generar politicas y programas que eliminen dicha situacion®®.

Ahora bien, este primer analisis, sobre vulnerabilidad e interseccionalidad, podria
resultar muy amplio al momento de ser implementado normativamente en el
ordenamiento interno en materia migratoria de los Estados y, en especifico, respecto de
la regulacion de mecanismos de control migratorio. Es por ello que identificaremos la
especial consideracion existente en relacién a las personas que pertenecen a grupos
que histéricamente han sufrido vulneraciones a sus derechos, los cuales pueden
detentar una proteccién reforzada por parte del Estado en el contexto de la migracion,
asi como situaciones especificas que generan un contexto de vulnerabilidad para las

personas que se encuentran en dicho contexto.

3% Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer-MacGregor Poisot en el Caso Gonzales Lluy y
otros versus Ecuador. Sentencia de fecha 01 de septiembre de 2015, parr. 10.

397 Comité CEDAW (2010) Recomendacion General N° 28 relativa al articulo 2 de la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. Doc.
ONU/CEDAW(C/GC/28, emitido con fecha 16 de diciembre de 2019, parr. 2018.

398 |bidem.
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Para ello, con la finalidad de determinar los grupos en situacion de vulnerabilidad que
deberian ser incluidos como beneficiarios de una visa humanitaria, se ha procedido a
analizar las observaciones finales que ha emitido el Comité de Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (en adelante,
Comité CTM), en el marco del mecanismo de presentacion de informes periddicos del
Sistema Universal de Naciones Unidas. Esto ultimo debido a que es el unico Comité que
ha podido recopilar informacién valiosa y especifica, en materia de migracion, a través
del mecanismo de los informes periddicos que presentan los Estados partes; ademas,
su seguimiento no se cifie solo a un analisis regional, sino que tiende a una vocacion

universal de acuerdo a los Estados que han suscrito dicho tratado.

En ese sentido, en el articulo 73 de la CTM se establece la obligacion de los Estados
partes de presentar periédicamente un informe que describa cémo se ha estado dando
cumplimiento a las obligaciones contenidas en dicho tratado. De este modo, el Comité
CTM evalua la informacién remitida por los Estados partes asi como por parte de
organizaciones de la sociedad civil, producto de lo cual emite Observaciones Finales
sobre el analisis de la aplicacion de la CTM en cada Estado parte. Cabe precisar que

este tratado ha sido suscrito por 55 Estados hasta el afio 2020.

En esa misma linea, para el analisis de la primera condicion respecto a la admision de
personas que pueden ser beneficiarias de una visa humanitaria, usaremos la
informacién que el Comité CTM ha recabado en base al sistema de presentacion de
informes periddicos por Estado. De este modo, se ha sistematizado y analizado la

informacion vertida en 68 documentos emitidos por el Comité CTM en la forma de todas
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las Observaciones Finales respecto de 49 Estados partes, que se sitda en el periodo del

afio 2006°%° al afio 2020*° (Véase Anexo 2).

En ese sentido hemos podido identificar dos componentes principales en esta primera
condicion: i) Componente personal: la titularidad de los beneficiarios de una visa
humanitaria en base a su pertenencia a un grupo en situaciéon de vulnerabilidad; vy ii)
Componente situacional: sujetos a contextos que generan un impacto negativo en la

migracion. (Véase Anexo 3)

3.1.1. Componente personal: la titularidad de los beneficiarios de una visa

humanitaria en base a su pertenencia a un grupo en situacién de vulnerabilidad

En cuanto al componente personal, el anadlisis recae en los grupos en situacién de
vulnerabilidad que han sido identificados por el Comité CTM en los contextos
migratorios, esta informaciéon nos ha permitido tomar como base dicha identificacion
para la construccion de este acapite. De esta manera, se identificé que, en las 68
Observaciones Finales emitidas, el Comit¢é CWM al realizar el analisis sobre el
cumplimiento de las disposiciones de la CTM por parte de los Estados, expresaba
recomendaciones sobre la situacién particular de cada Estado, y en dicho desarrollo
brindaba recomendaciones que nos llevaron a identificar grupos en situacion de
vulnerabilidad sobre los que estableci6 medidas especiales de garantia de sus

derechos.

Los referidos grupos identificados son los siguientes: i) Mujeres, ii) Nifios y nifias, iii)
Adolescentes, iv) Personas Adultas Mayores, v) Lesbianas, Gays, Transexuales,

Bisexuales, Queer y otros (LGTBIQ, en adelante), y vi) Personas con Discapacidad.

399 En el afio 2006 se emitié el primer documento de Observaciones Finales por parte del Comité
CTM respecto al Informe Inicial presentado por el Estado de Mali, las cuales fueron aprobadas
en su sesion 37° con fecha 31 de mayo de 2006.

400 | a5 Observaciones Finales por parte del Comité CTM se emitieron a propédsito del Segundo
Informe Periddico del Estado de Argentina, aprobadas en su sesion 443° con fecha 4 de febrero
de 2020.
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Este analisis sobre la sistematizacion de informes puede apreciarse a continuaciéon en

el siguiente grafico:

Grafico No. 1: Grupos en situacion de vulnerabilidad
identificados por los OOFF del Comité para los
derechos de los Trabajadores Migrantes y sus

Familiares
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El grafico No. 1 permite visibilizar el numero de informes en los que se ha identificado
medidas de garantia de derechos, sobre los referidos grupos en situacion de
vulnerabilidad. De esta manera, podemos evidenciar que el fomento sobre la proteccion
de nifios y nifias se ha mantenido a lo largo de todas las Observaciones Finales emitidas
por el Comité CTM, ademas que dicha proteccion se ha extendido en conjunto sobre los

y las adolescentes en el analisis de 15 informes.

En segundo y tercer lugar, se identific6 que en 60 informes se ha formulado
recomendaciones de proteccion sobre mujeres migrantes, mientras que en 8 informes
se dio lo mismo respecto a las personas con discapacidad. Finalmente, tan solo en 5y
3 informes se evidencié medidas de proteccidn respecto de personas del colectivo

LGTBIQ y personas adultas mayores, respectivamente.

A continuacion, de acuerdo a la informacion obtenida de la sistematizacion previamente

presentada, evaluaremos el caso de los tres grupos en situacién de vulnerabilidad con
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mayor numero de analisis recabado en las Observaciones Finales del Comité CTM:
mujeres; nifios, nifias y adolescentes; y personas con discapacidad. De esta manera,
podremos analizar elementos que permitan identificar la especial consideracion sobre

las mismas como sujetos beneficiarios de una visa humanitaria.

Es preciso sefalar que, si bien se han identificado seis grupos en situacién de
vulnerabilidad en los documentos emitidos por el Comité CTM, no se debe perder de
vista la existencia de otros grupos en situacion de vulnerabilidad que no han sido
considerados en tales documentos, como los pueblos indigenas y la poblacion
afrodescendiente. Sobre todo, porque son grupos invisibilizados y también son parte de
los fendmenos de movilizacion humana. En esa logica, la CIDH ha llamado a los Estados
a implementar politicas publicas que protejan a las comunidades indigenas que se
desplazan internamente o migran a otros paises, “tomando en cuenta su condicién de
indigenas y garantizando la capacidad de mantener su identidad indigena™®' durante
ese proceso. En la misma linea, sobre las personas afrodescendientes, la CIDH ha
precisado que los migrantes, en contextos de control migratorio, pueden ser perfilados
en funciéon de su apariencia y color de piel, lo que los hace mas vulnerables a abusos

por parte del Estado de acogida, a través de sus fuerzas policiales*??.

Asimismo, cabe precisar que, si bien este estudio contara con el andlisis de tres grupos
en situacion de vulnerabilidad, ello no impide la inclusibn de mas grupos en la
formulacién de una visa humanitaria. Ademas, como ha sido sefialado anteriormente,
las Observaciones Finales que emite el Comité CTM reflejan el analisis sobre cada
Estado, a partir de la informacion que reporta cada Estado, organizaciones de la

sociedad civil, asi como el propio Comité CTM. Por tanto, si bien no representan una

401 CIDH (2018). “En ocasion del Dia Internacional de los Pueblos Indigenas la CIDH urge a
Estados implementar politicas publicas que protejan a los pueblos indigenas que se han visto
forzados a migrar”. Comunicado de Prensa N° 174. Publicacion de fecha 08 de agosto de 2018.
Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2018/174.asp

402 CIDH (2018). Afrodescendientes, violencia policial, y derechos humanos en los Estados
Unidos. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 156. Publicado con fecha 26 de noviembre de 2018, parr. 70.
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realidad ultima sobre cada Estado, si son un reflejo certero de los procesos migratorios

en los mismos.

3.1.1.1. Mujeres victimas de trata de personas

En contextos de movilizacion humana, las mujeres estan expuestas a sufrir diversas
formas de violaciones a sus derechos y a situaciones de violencia, en especifico

violencia sexual*®®

. Asimismo, las mujeres migrantes se enfrentan a una interseccion de
formas de discriminacion combinadas con su sexo y condicién de migrantes*®, bajo
otros factores como su nacionalidad, edad, nivel econémico, entre otros. Por ello, es
necesario enfatizar que las mujeres se encuentran expuestas a diversas formas de
violencia que, en contextos de migracion, pueden verse agravadas. Asi como precisa la
CIDH, se enfrentan a situaciones de violencia “como la prostitucion forzada, la trata de
personas con fines de explotacion sexual o laboral, la violacion y los abusos sexuales
durante el transito o permanencia en el pais de destino™?. En tal sentido, si bien, a
continuacion, enfocaremos esta investigacion a la proteccion de las mujeres victimas de
trata de personas; la situacién de las mujeres no se limita a estas circunstancias, sino,

como se ha explicado, sufren diversas formas de violencia y discriminacion en el ambito

de la movilidad humana.

La trata de personas se encuentra prohibida por la Convencion de Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional*®® del afio 2000 (en adelante, UNTOC
por sus siglas en inglés), asi como el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la

trata de personas, especialmente en Mujeres y Nifios (en adelante, Protocolo contra la

403 CIDH (2011). Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica.
OEA/Ser.L/VI/II. Publicado con fecha 9 de diciembre de 2011, parr. 307.

4% |bid., parr. 308.

405 |bidem.

406 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 15 de noviembre de 2000,
mediante Resolucion A/RES/55/25.
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trata de personas). Este ultimo instrumento internacional define la trata de personas en

el literal a) del articulo 3, como sigue a continuacion:

“[...] a) Por "trata de personas" se entendera la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como
minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a

la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos; [...]”

El Protocolo contra la trata de personas tiene como objetivos principales: i) la prevencién
de la trata, ii) la proteccion a las victimas vy, iii) la facilitacion de la cooperacién
internacional*”’. En esa logica, tanto este protocolo como la UNTOC establecen
obligaciones con la finalidad de mejorar las acciones nacionales e internacionales contra
la trata de personas. Ademas, cabe hacer la precision que el Protocolo contra la trata
de personas no solo tiene como ambito de aplicacion la prostitucion y la explotacion

sexual, sino también otras formas de explotacién en sectores no sexuales*®.

La trata de personas es ademas de un delito, una violacion a los derechos humanos de
las victimas, por lo que se han dado contribuciones importantes desde el DIDH para
abordar esta problematica. Asi, ha sido plasmado en el articulo 6 de la Convencién para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante,

CEDAMW por sus siglas en inglés), articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos del

407 Obokata, T. (2019). Human Trafficking in Africa: Opportunities and Challenges for the African
Court of Justice and Human Rights. En C. Jalloh, K. Clarke, & V. Nmehielle (Eds.), The African
Court of Justice and Human and Peoples' Rights in Context: Development and Challenges (p.
533). Cambridge: Cambridge University Press.

408 |bidem.
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Nifio, asi como en el preambulo del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de

nifios en la pornografia*®.

La importancia de que haya sido regulado a través de instrumentos de derechos
humanos, es que permite alentar a los Estados a que puedan adoptar un enfoque de
derechos humanos y establezcan medidas de proteccion para las victimas, como una
accion global contra este delito*'°. En ese sentido, un aspecto problematico al momento
de abordar este tema es el espacio sobre el cual se desarrolla, que si bien, puede ocurrir
dentro de un Estado; se encuentra con mayor frecuencia en el transito de varias
jurisdicciones, entre Estados de origen, transito y destino*''. En ese sentido, se puede
concebir, a partir de un enfoque de derechos humanos, que el eje de accion del Estado
debe darse sobre la proteccion de las victimas de trata de personas, lo que puede
reproducirse en las siguientes acciones: “(i) reconocer que la trata de personas implica
vulneraciones a los derechos humanos, (ii) la creacién de estandares para la proteccion
de las victimas, (iii) la aplicacién de mecanismos de control jurisdiccionales y no
jurisdiccionales de derechos humanos, y (iv) una ampliacién en el contenido de los

deberes estatales frente a este fendémeno™'2.

Cabe hacer la precision de que la definicion del delito en cuestion establecida por el
Protocolo contra la trata de personas, tiene tres elementos claves: actos, medios y el
proposito*’®. Ademas, se debe enfatizar que no es necesario que las victimas sean

explotadas para que el acto se califique como trata de personas. En ese sentido, el delito

409 Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas, a través de la Resolucion
A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000. Entré en vigor el 18 de enero de 2002.

410 Obokata, T. (2019). Op., cit., 534.

411 O'Neill, M. (2018). International Business Encounters Organized Crime: The Case of
Trafficking in Human Beings. German Law Journal, 19(5), 1127.

412 Marinelli, C (2015). La Trata de Personas en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, un proceso en doble via: de la esclavitud a la autonomia, de la represion penal a la
proteccion de las victimas. Tesis para optar por el titulo de Abogada. Lima: PUCP, 8. Disponible
en: http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/6316

413 Obokata, T. (2019). Op., cit., 534.
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se configura cuando se desplaza a una o mas personas de un lugar a otro, con la clara
intencion de explotarlas, o con el conocimiento de que seran explotadas por otras

personas en su destino final*'*.

En el caso especifico de las mujeres, llama especialmente la atencion que el espectro
de la trata de mujeres vaya desde la violacién a sus derechos laborales, a violaciones a
la libertad de transito, para finalmente ser también violaciones equiparables a tratos
crueles, inhumanos y degradantes. Esta es la razén por la que se discute a menudo que
existe un fuerte elemento de género en la trata de personas, lo cual se evidencia en las
primeras resoluciones de Naciones Unidas que abordan el tema de la trata relacionado
especialmente con mujeres y nifias*'®. Sumado a ello, no debemos perder de vista que
el trafico de personas es una forma coaccionada y engafiosa de migracion, por lo que
aqui también cabe la exigencia de generar politicas estatales migratorias que incluyan
indicadores de lucha contra la trata de personas*'®. En ese sentido, es necesario que el
Estado, en aplicaciéon del enfoque de derechos humanos, a partir de la obligacion de
prevencion*'’, considere la situacion de vulnerabilidad de las victimas de trata de
personas que son proclives a caer en enganos de redes de trata de personas y, por
tanto, se deben implementar medidas que aseguren los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales de la poblacién, especialmente de aquellos grupos

vulnerables a la trata de personas*'®.

En el ultimo Informe Global de Trata de Personas elaborado por la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (en adelante, UNODC por sus siglas en

inglés), presentado en el afio 2018, revela que el 72% de las victimas detectadas son

414 |bidem.

415 Simmons, B., Lloyd, P., & Stewart, B. (2018). The Global Diffusion of Law: Transnational Crime
and the Case of Human Trafficking. International Organization, 72(2), 264.

418 |bidem.

417 Marinelli, C (2015). La Trata de Personas en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, un proceso en doble via: de la esclavitud a la autonomia, de la represion penal a la
proteccion de las victimas. Op., cit., 68.

418 |bidem.
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de género femenino, de las cuales, 49% son mujeres adultas y 23% son nifias*'®.
Ademas, precisa este informe que la mayoria de victimas detectadas, a nivel mundial,
son victimas de explotacion sexual*?’; la trata de mujeres por este motivo ha prevalecido
en areas donde se detecta la mayor cantidad de victimas: América, Europa y Asia

oriental, asi como el Pacifico**'.

Por su parte y a prop6sito del Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y
Regular*? del afio 2018 (en adelante, Pacto Mundial sobre Migracion), se ha establecido
una estrategia global de accion entre Estados sobre la base de 23 objetivos, entre los
cuales se busca combatir la trata de mujeres, asi como generar medios viables de
migracion segura. Si bien esta es la primera iniciativa desde Naciones Unidas para
gestionar los flujos migratorios a escala mundial, este acuerdo no es vinculante
juridicamente. No obstante, ha sido rechazado por algunos paises como Estados
Unidos, Austria, Hungria, Polonia, Estonia, Bulgaria, Republica Checa, Israel, Australia
y Republica Dominicana*?®, cuyos principales argumentos se centran en que este
acuerdo puede incentivar la migracién irregular y por tanto ser incompatible con su

soberania*?*,

A pesar de ello, el Pacto Mundial sobre Migracién representa una gran oportunidad para

fortalecer la cooperacion internacional para abordar el tema de la migraciéon en todas

419 UNODC (2018) Informe Global de Trata de Personas 2018. Publicacion de Naciones Unidas.
Sales No. E.19.V.2, 10. Revisado el 4 de julio de 2020. Disponible en:
https://www.unodc.org/documents/data-and-

analysis/qglotip/2018/GLOTiP_2018 BOOK web_small.pdf

420 |bidem.

421 |bidem.

422 ONU (2018) Proyecto final de la Conferencia Intergubernamental encargada de Aprobar el
Pacto Mundial. A/ICONF.231/3. Acuerdo negociado y acordado intergubernamentalmente el 13
de julio de 2018, por los Estados miembros de Naciones Unidas. Documento final de la
conferencia publicado el 30 de julio de 2018.

423 ONU Noticias (2018) Pacto Mundial sobre Migracion: ¢a qué obliga y qué beneficios tiene?.
Publicacién del 5 de diciembre de 2018. Revisado el 23 de julio de 2020. Disponible en:
https://news.un.org/es/story/2018/12/1447231#:~:text=E|%20Pacto%20Mundial%20sobre%20M
igraci%C3%B3n%2C%20acordado%20el%20pasado%2013%20de.forma%20integral%20y%20
a%?20escala%?20internacional.

424 |bidem.
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sus dimensiones*?®

. Asimismo, para los fines de esta tesis, debemos resaltar que dicho
acuerdo establece en el objetivo N° 5, sobre la mejora de la disponibilidad y flexibilidad
de las vias para la migracion regular, la necesidad de desarrollar practicas nacionales

basadas en consideraciones humanitarias, como visas, para personas migrantes que

abandonan sus paises de origen debido a situaciones de vulnerabilidad.

En esta misma ldogica, en el objetivo N° 7 sobre la necesidad de reducir las
vulnerabilidades en la migracion, considera a las victimas de trata de personas como
aquellas que se encuentran en especial situacién de vulnerabilidad. Ademas, de
acuerdo al objetivo N° 10 sobre prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el
contexto de la migracion internacional, refuerza el compromiso sobre la asistencia y

proteccion con especial énfasis sobre las mujeres y los nifios y nifias.

Sumado a ello, la vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres victimas de trata
de personas ha sido advertido por el Comité CEDAW en su Observacién General N° 30,
donde realiza un desarrollo sobre el contenido del articulo 6 del CEDAW sobre la
obligacion de los Estados de tomar todas las medidas apropiadas para suprimir todas
las formas de trata de mujeres en conflictos armados. Asi, el Comité CEDAW establece
recomendaciones respecto a dos puntos en particular: i) prevenir, enjuiciar y sancionar
la trata de personas, asi como violaciones de derechos humanos conexas, asi como
adoptar medidas de proteccion especificas para las mujeres y nifias*?; y ii) adoptar una
politica de migraciones general que considere cuestiones de género para garantizar que
las mujeres y nifias que provengan de zonas afectadas por conflictos armados, no sean
victimas de trata de personas*?’. No obstante, estas recomendaciones se dan sobre la
base de situaciones relacionadas a conflictos armados especificamente, contextos que

agravan la situacion de vulnerabilidad de las mujeres dado que se enfrentan a riesgos

425 Ibidem.

426 CEDAW (2013) Recomendacion general No. 30 sobre las mujeres en la prevencion de
conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos. CEDAW/C/GC/30, publicado el
01 de noviembre de 2013, parrs. 39-41.

427 |bid., parr. 41.
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tales como la violencia y explotacion sexual, trabajo forzoso, desplazamiento, detencion

arbitraria, entre otros*?.

Mas adelante en la Observacion General N° 34, el Comité CEDAW, también hace
referencia al articulo 6 del CEDAW para referirse a la especial situacién de
vulnerabilidad de las mujeres y las nifias rurales que se ven particularmente expuestas
a situaciones de trata de personas, dado que se enfrentan a riesgos especificos por las
zonas remotas en las cuales desarrollan su vida**®. Por ello, recomienda también
fortalecer la legislacion contra la trata de personas desde una perspectiva que ocupe
problemas sociales y econémicos*°. Sin embargo, una vez mas nos encontramos ante
una situacion especifica, cuyo ambito es mas cerrado, estamos ante el caso solo de

mujeres que viven y han desarrollado su vida en zonas rurales.

Esta construccion que realiza el Comité CEDAW sobre la situacion de vulnerabilidad de
las mujeres victimas de la trata de personas la realiza de manera tangencial y no como
un tema principal a abordar; cabe precisar, que la ultima referencia a dicho tema la
realiza en su ultima Observacion General N° 37. De esta forma, sefala brevemente que
las mujeres migrantes “se enfrentan a un mayor riesgo de violencia por razén de género,
incluida la trata de personas, y otras formas de discriminacion en transito, en los
campamentos, en las fronteras y en los paises de destino™?®'. Si bien realiza una relacion
directa entra la situacion de vulnerabilidad de las mujeres migrantes que estan
expuestas a ser victimas de trata de personas, no desarrolla mas el tema y nuevamente

recomienda que se establezcan politicas de migracion con enfoque de género**?. Esta

428 CICR (2014). Women & Armed Conflicts and the issue of Sexual Violence. Informe del
Coloquio celebrado el 30 de septiembre de 2014 en colaboracion con el Institute for Security
Studies de la Union Europea, 11-12.

429 CEDAW (2016). Recomendacion general No. 34 sobre los derechos de las mujeres rurales.
CEDAWI/C/GC/34, publicado el 07 de marzo de 2016, parr. 26.

430 |bid., parr. 27.

431 CEDAW (2018). Recomendacién general No. 34 sobre las dimensiones de género de la
reduccion del riesgo de desastres en el contexto del cambio climatico. CEDAW/C/GC/37,
publicado el 13 de marzo de 2018, parr. 75.

432 |bid., parr. 78.
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hubiera sido la oportunidad perfecta para desarrollar recomendaciones especificas de
cara al establecimiento de medidas que contribuyan a una migracién segura
considerando la situacion de vulnerabilidad que atraviesan las mujeres migrantes

victimas de trata de personas.

Sin embargo, afortunadamente, el Comité CEDAW también advirtio la oportunidad
precisa para hacer referencia a este tema. Por ello, en el afio 2020 se viene trabajando
un proyecto de Recomendacion general sobre la trata de mujeres y nifas en el contexto
de la migracién mundial**®. En dicho proyecto se hace referencia a la discriminacion en
formas mudltiples que sufren las mujeres migrantes, por lo que se solicita a los Estados
promover un marco de migracién segura que tenga en consideracion cuestiones de
género, revisando los regimenes de visas**, particularmente en la facilitacion de
permisos de residencia permanente a trabajadoras migratorias que se encuentren en

situacion de vulnerabilidad o en riesgo de ser objeto de trata de personas.

En la l6gica de lo expuesto, es necesario que los Estados garanticen una migracion
segura mediante medidas de control de la migracion que tomen en consideracion la
situacion de vulnerabilidad de las mujeres migrantes victimas de trata de personas. En
ese sentido, tomando en cuenta dicha situacion, ante los flujos migratorios que cada vez
las exponen a situaciones de mayor riesgo, es necesario considerar a las mujeres
migrantes victimas de trata de personas como sujetos especialmente plausibles de ser
beneficiarias de una visa humanitaria. Asimismo, como se ha analizado, no existen
estandares claros de proteccion para las mujeres migrantes victimas de trata de
personas, por lo que resulta loable el trabajo del Comité CEDAW en la elaboracion de

la Recomendacion general que viene realizando sobre el tema.

433 E| Comité CEDAW ha invitado a todas las partes interesadas a presentar comentarios sobre
el Proyecto de Recomendacion General hasta el dia 12 de mayo de 2020.

434 CEDAW (2020) Proyecto de Recomendacion general sobre la trata de mujeres y nifias en el
contexto de la migracién mundial, parr. 61.
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3.1.1.2. Nihos, nifias y adolescentes no acompaiados

A la luz de la interpretacion que el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas
(en adelante, Comité CDN), ha realizado sobre el articulo 1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (en adelante, CDN), se ha establecido que la definicion de “nifios no
acompafados” es aquella que incluye a los menores de 18 afios que se encuentran
separados de sus padres y otros parientes, 0 que no se encuentran al cuidado de un

adulto que por ley o costumbre tiene responsabilidad sobre el o la menor*®®.

La proteccion especial que recae sobre los nifios y nifias ha sido plasmada en el
preambulo de la CDN, asi como en los articulos 23 y 24 del PDCP, y el articulo 10 del
PIDESC. Ahora bien, sobre la situacion de vulnerabilidad de este grupo por su
naturaleza, se ha reconocido expresamente en el preambulo de la Declaracion de los
Derechos del Nifio**, la necesidad de proteccion legal y cuidados especiales respecto
de los nifios “por su falta de madurez fisica y mental”. Esto ultimo debe ser matizado
bajo la idea de un analisis razonable sobre la capacidad de decision de los nifios y nifias,
en base a los principios de capacidad progresiva*’, que repercutira en su nivel de
participaciéon en los procedimientos sobre la determinacion de sus derechos, siempre

con la finalidad de lograr una proteccion efectiva de su interés superior*.

Especificamente refiriéndonos a los nifios no acompanados, la situacion de especial
vulnerabilidad que ostentan ha sido expresamente reconocida en el articulo 20 de la

CDN. En ese sentido, el Comité CDN ha entendido que la vulnerabilidad de este grupo

435 Comité CDN (2005) Observacién General No. 6. sobre Trato de los menores no acompaiiados
y separados de su familia fuera de su pais de origen. CRC/GC/2005/6, publicada el 01 de
septiembre de 2016, parr. 7.

436 Adoptada y aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas, mediante la resolucion
No. 1386 (XIV), con fecha 20 de noviembre de 1959.

437 Corte IDH (2017). Opinion Consultiva OC-14/2017. Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de
nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo
sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el
articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Serie A No. 24. Publicado
con fecha 24 de noviembre de 2014, parr. 156.

438 Corte IDH (2002). Opinion Consultiva OC-17/2002. Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifio. Publicado el 28 de agosto de 2002, parrs. 101-102.
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en particular se configura no solo por la situacion de desconexion con sus familiares o
su naturaleza de menor de edad; sino también por otras condiciones que suman esta
situacion como “encontrarse fuera de su pais de origen, asi como la edad y el sexo del

menor’#°,

Ademas, esta situacion de vulnerabilidad es alimentada de factores externos propios de
nifos y ninas migrantes que al no encontrarse con sus familiares en las trayectorias que
recorren, se encuentran especialmente expuestos o ya han experimentado “pérdidas,
traumas, perturbaciones y violencia®*“°. Ademas, en estos contextos, una situacion
particular es la de las nifias no acompafiadas que son constantemente expuestas a
violencia en razon de su género, asi como a ser victimas de trata de personas y

explotacion sexual*’.

Cabe precisar que en el reporte realizado por el ACNUR sobre “Tendencias Globales:
Desplazamiento Forzado en el afo 2019, se han identificado 400 000 solicitudes de
asilo cursadas por nifios y nifias separados 0 no acompafados entre los afos 2010 y
2019%**2. No obstante, ACNUR ha precisado que existe un problema de subregistro, dado
que muchos Estados no tienen informacion desagregada con datos ciertos sobre nifios
y nifias no acompafados. Por su parte, se tiene también que en el afio 2019 los Estados
han reportado un total de 153 300 nifios y nifias no acompafnados registrados como

refugiados*®.

En ese sentido, es importante visibilizar que existe una gran cantidad de nifios y nifias
no acompanados que finalmente no se les concede el estatuto de refugiado y, por tanto,
es necesario contar con mecanismos de control migratorio que puedan garantizar la

proteccién de este grupo. En efecto, la Corte IDH ha reconocido esta practica como

439 Comité CDN (2005) Observacién General No. 6. Op., cit., parr. 40.

440 Comité CDN (2005) Observacién General No. 6. Op., cit., parr. 47.

44 |bidem.

442 ACNUR (2020) Tendencias Globales: Desplazamiento Forzado en 2019. Op., cit., 4.
443 |bid.,7.
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legitima, en la que se ha concedido visas humanitarias*** a personas que no calificaban
como refugiadas, para evitar su devolucion, siempre que se reconozcan los derechos
basicos de las personas protegidas, y estas practicas no vulneren el principio de no
discriminacion**. Esta consideracion se ve reforzada por el Comité CDN que precisa
gue ante la situacion de que un nifio no acompafado no cumpla con los requisitos para
obtener la condicién de refugiado, entonces los Estados deben facilitar medidas de
proteccion complementaria y de otra indole que satisfagan las necesidades especificas

de este grupo de menores*®.

Ademas, en relacion al cumplimiento del articulo 3 de la CDN, sobre el interés superior
del nifio, se exige que los Estados realicen una evaluacion de la situacion de los nifios
no acompafados, en especifico sobre su “nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos,
culturales y linglisticos™*’, entre otros. Esta evaluacion debera considerar
procedimientos de identificacion, registro y documentacion, preservando y priorizando
siempre el interés superior del nifio y la nifa. Para lo cual, sera necesario que, como
paso previo a esta evaluacion, se permita la entrada de los nifios ho acompanados al

territorio del Estado**®.

Al respecto, el Comité CDN ha precisado que la integracion local**® de los nifios no
acompanados en el Estado de acogida debe sostenerse sobre la base de un régimen
juridico estable, que permita la residencia y acoja los derechos que se encuentran
contenidos en la Convencion, independientemente de que sean o no reconocidos como

refugiados**°. Sumado a ello, la Corte IDH en su Opinion Consultiva No. 21 ha sefialado

444 Corte IDH (2014). Opinién Consultiva OC-21/14. Op., cit., nota a pie 472.

445 Corte IDH (2014). Opinién Consultiva OC-21/14. Op., cit., parr. 240.

446 Comité CDN (2005). Observacion General No. 6.0p., cit., parr. 77.

447 1bid., parr. 20.

448 |bidem.

449 Este término, se debe entender en la ldgica de lo que el ACNUR sefiala como buena practica
y una solucién duradera, entra las que se encuentran: la integracion local, repatriacion voluntaria,
o reasentamiento en un tercer pais. En: ACNUR. Buena Practica 11. Buena practica: proteccion
especial de nifos no acompanados, 9. Disponible en:
https://acnur.org/fileadmin/Documentos/Proteccion/Buenas_Practicas/9287.pdf

4%0 Comité CDN (2005). Observacion General No. 6. Op., cit., parr. 90.
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que los Estados deben implementar procedimientos idoneos para la atencién del nifio o

1

nifia no acompafiado que les facilite su ingreso al territorio*' con la finalidad de

garantizar su proteccion.

Es en ese sentido que, como hemos analizado en este acapite, la situacion de
vulnerabilidad de los menores no acompanados, exige que los Estados tomen medidas
especiales en cuanto a los mecanismos de control migratorio que impongan,
considerando implementar procesos seguros en el acceso al territorio de los mismos.
De esta manera, la visa humanitaria seria una via segura para lograr dicho cometido,
permitiendo que los Estados puedan evaluar a fondo la situacion de los nifios para
brindarles la proteccion y prioridad que necesiten de acuerdo a su situacion, asi como

garantizando sus derechos.

3.1.1.3. Personas con discapacidad en transito migratorio forzado

Una de las situaciones que el Comité CTM identific6 como lamentable, en la evaluacién
periddica que realiza sobre los Estados partes de la CTM, es que en varios de estos
todavia se mantenia legislacién o practicas que van desde el impedimento expreso de
entrada a su territorio a personas con discapacidad o situaciones de expulsién por tal
motivo, hasta barreras irrazonables que impiden o estigmatizan a las personas
migrantes con discapacidad. Esto se evidencia principalmente en los casos de

Nigeria*®?, Sri Lanka*®*, Honduras*** y Belice**°.

451 Corte IDH (2003). Opinién Consultiva OC-18/03. Op., cit., parr. 261.

452 Comité CTM (2017) Observaciones Finales ante Ausencia de informe de Nigeria y aplicacion
de la Convencion. CMW/C/NGA/CO/1. Aprobadas en la sesion 359° con fecha 23 de mayo de
2017, parr. 11.

453 Comité CTM (2016) Observaciones Finales sobre el Segundo Informe periddico de Sri Lanka.
CMWY/C/DZA/2. Aprobadas en la sesion 341° con fecha 11 de octubre de 2016, parr. 28.

4% Comité CTM (2016) Observaciones Finales sobre el Informe Inicial de Honduras.
CMW/C/HND/1. Aprobadas en la sesion 339° con fecha 3 de octubre de 2016, parrs. 26 y 27.
4%5 Comité CTM (2014) Observaciones Finales ante Ausencia de informe de Belice y aplicacion
de la Convencion. CMW/C/BLZ/1. Aprobadas en la sesidén 268° con fecha 26 de setiembre de
2014, parr. 18.
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Estas situaciones de exclusién en el control migratorio, basadas en la discapacidad,
representan practicas estatales arcaicas que identificaban a las personas con
discapacidad como indeseables**® dado que significarian una carga para el Estado.
Precisamente estas practicas califican a las personas con discapacidad como inferiores
y, en ese sentido es que se generan las situaciones de exclusion, sosteniendo que las
personas con discapacidad no “encajan” en el esquema que postulan. Estas

caracteristicas son propias del modelo rehabilitador o médico de la discapacidad*®’

que
asume una postura de excluir a las personas con discapacidad porque son innecesarias
0 ya no contribuyen a la comunidad, a menos que sean rehabilitadas porque la
deficiencia se encuentra en la persona y, por tanto, es esta quien tiene que adaptarse*®®.
Evidentemente estas practicas son discriminatorias, dado que se basan en la situacion

de discapacidad de las personas para restringir o anular sus derechos, como en este

caso, la libertad de movimiento al solicitar su ingreso al territorio de otro Estado.

Por ello, es necesario que los Estados apliquen y tengan en consideracion el modelo
social, el cual deja atras el discurso de que la deficiencia esta en la persona con
discapacidad, y traslada esta caracterizacion a la sociedad, la cual tiene “barreras

discapacitantes™®®

que generan una opresién y discriminacién contra las personas con
discapacidad limitando sus derechos; y en ese sentido, es necesario que sea la

sociedad la que se adecue y sea disefiada sobre la base de necesidades universales.

En ese sentido, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(en adelante, CDPCD), ha establecido en el articulo 5 obligaciones para los Estados

partes en materia del derecho a la igualdad y no discriminacién. Al respecto, el Comité

4% Makhlouf, M. (2020). Destigmatizing Disability in the Law of Immigration Admissions. En |.
Cohen, C. Shachar, A. Silvers, & M. Stein (Eds.), Disability, Health, Law, and Bioethics (p. 188).
Cambridge: Cambridge University Press.

47 Palacios, A. (2015) Una introduccién al Modelos Social de Discapacidad y su Reflejo en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En E. Salmoén
& R. Bregaglio (Eds.), Nueve conceptos claves para entender la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (p. 10). Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru

498 |pidem.

459 |bid., 14 y 15.
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CDPCD ha identificado la existencia de legislaciones que, basadas en el modelo
médico, restringian o denegaban derechos a las personas con discapacidad*®’. Sumado
a ello, se debe hacer una lectura conjunta con el articulo 18 de la CDPCD que establece
el derecho a la libertad de movimiento de las personas con discapacidad, asi como la

libre eleccion de la residencia y una nacionalidad, en igualdad de condiciones.

Por ello, se exige a los Estados que establezcan acciones bajo el enfoque de
discapacidad basado en los derechos humanos, a partir del modelo social, con la
finalidad de que las leyes y politicas sean formuladas considerando la diversidad de

personas con discapacidad*®’

en las diferentes situaciones que pueden enfrentar, como
la migracion forzada. Este esfuerzo va a permitir eliminar los estigmas existentes sobre

la discapacidad en las normas y politicas migratorias*®?.

Al respecto, organizaciones no gubernamentales como The Women’s Refugee
Comission*® han identificado que las mujeres y nifias con discapacidad estan expuestas
a sufrir casos de violencia sexual, mientras que los hombres y nifios con discapacidad
son propensos a sufrir experiencias de acoso fisico o psicoldgico*®*. Este mismo sentido
ha sido acogido en el ultimo reporte sobre personas con discapacidad emitido por el
Humanitarian Needs Assesment Programme for Syria, que es una iniciativa de
evaluacién conjunta humanitaria de Naciones Unidas, que se encarga de investigar,
analizar y evaluar las situaciones de desplazamiento y retorno que impliquen
necesidades humanitarias; en dicho informe se sefiala que si bien hace falta contar con

datos mas exactos desglosados por sexo y edad, sobre los riesgos que las personas

460 Comité CDPCD (2018) Observacion General Nro. 6 sobre la igualdad y no discriminacion.
CRPD/C/GC/6, publicada el 26 de abril de 2018, parr. 8.

461 |bid., parr. 9.

462 Makhlouf, M. (2020). Destigmatizing Disability in the Law of Immigration Admissions. Op., cit.,
199.

463 Organizacién creada en 1989 que se encarga de realizar investigaciones y trabajo de campo
sobre respuestas humanitarias para la proteccion de mujeres, nifios y nifias que se encuentran
en situacion de movilidad.

464 Women’s Refugee Comission (2014) Disability inclusion: Translating policy intro practice in
humanitarian action. Publicado 22 de abril de 2014.
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enfrentan en Siria, igual son factores que indican una mayor exposicién a peligros en la

movilizacion 46°.

Asimismo, de acuerdo al reporte sobre migracion forzada que realizé el ACNUR en el
ano 2020, es posible evidenciar que, a pesar de la falta de datos y estadistica sobre las
personas con discapacidad en estos contextos, la situacion es mas grave y con mayores
efectos negativos para dicho grupo en Estados afectados por crisis humanitarias*®®. A
modo de ejemplo, en la Conferencia de los Estados Partes de la CDPCD del afio 2015,
se evidencio que es mas probable que, en situaciones de crisis humanitaria ocasionada
por desastres naturales, se deje atras o abandone a una persona con discapacidad,
producto de falta de preparacion, instalaciones o servicios adaptados a sus
necesidades*®’, como ocurri6 en el terremoto de Haiti de 2010, el maremoto y tsunami
en el Océano Indico en el afio 2004, el terremoto de 2011 en Japodn y la tormenta Sandy

en Estados Unidos en el afio 2012468,

Sumado a ello, ACNUR ha precisado que los riesgos particulares a los que se enfrentan
las personas con discapacidad en la migracion forzada pueden ser violencia,
explotacion, abuso, asi como altos niveles de estigma sobre su situacion*®. Ademas,
también se ha evidenciado que este grupo se enfrenta a diversas barreras para acceder
a la asistencia humanitaria, sufriendo en algunos casos la limitaciéon e incluso la

anulacion de sus derechos*’®. Asi, el CICR en su ultimo Reporte Anual del afio 2019, ha

45 HNAP  (2020). Disability: Prevalence and impact, 9. Disponible en:
https://www.globalprotectioncluster.org/wp-content/uploads/Disability Prevalence-and-

Impact FINAL-2.pdf

466 ACNUR (2020). Tendencias Globales: Desplazamiento Forzado en 2019. Op., cit., 35.

467 Comité CDPCD (2015). Como hacer frente a la vulnerabilidad y la exclusion de las personas
con discapacidad: la situacion de las mujeres y nifias, el derecho de los nifios a la educacion, los
desastres y las crisis humanitarias. Conferencias de los Estados Partes en la Convencién sobre
los Estados Partes en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Publicado el 01 de abril de 2015, parrs. 19-21. Disponible en:
https://undocs.org/es/CRPD/CSP/2015/4

468 |bid., parr. 19.

469 ACNUR (2019). Need to Know Guidance: Working with Persons with Disabilities in Forced
Displacement, 4.

470 |bidem.
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sefialado que en diversos Estados de Africa existe una falta de equipamientos asi como
especialistas médicos que asistan en materia de discapacidad; a modo de ejemplo, dio
a conocer que en Niger*’!, 640 personas con discapacidad se beneficiaron por primera
vez de servicios de rehabilitacion gracias a la asistencia del CICR, sumado a ello, con
el apoyo financiero y capacitaciones se amplié la limitada reserva de profesionales
capacitados en Niger*’?. De igual manera se hizo en Sudan del Sur, donde el mal estado
de las ciudades y carreteras impedia el acceso a servicios de salud, por lo que el CICR
trasladé en aviones a personas con discapacidad y proveyd de dispositivos de

asistencia, fisioterapia, entre otros*’>.

Como bien ha sefialado el Departamento de Asuntos Sociales y Econdmicos de
Naciones Unidas (en adelante, DESA por sus siglas en inglés), existe un marco
normativo amplio respecto de la proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad en el DIDH, sin embargo, no se han abordado campos especificos de
subgrupos como las personas con discapacidad en el contexto de la migracion*’*. En
ese sentido, es necesario que las obligaciones internacionales en materia de personas
migrantes integren un discurso directamente relacionado con la discapacidad y se

traduzcan en estandares normativos para los Estados.

Lamentablemente los sistemas de proteccion de derechos humanos han abordado
escasamente este analisis integrado de discapacidad y migracion. En el sistema
universal se cuenta con una Declaracion Conjunta del Comité CTM y el Comité CDPCD
emitida el afio 2017, en la que expresan su preocupacion por la falta de procedimientos

formales de los Estados para identificar migrantes con discapacidad, los cuales muchas

471 CICR (2020). Annual Report 2019. Volume 2. Publicado el 29 de junio de 2019, 204.
Disponible en: https://www.icrc.org/en/annual-report

472 |bidem.

473 |bid., 235.

474 DESA (2016) Refugees and migrants with disabilities. UN Summit on Refugees and Migrants.
Publicado con fecha 19 de septiembre de 2016. Disponible en:
https://www.un.org/development/desa/disabilities/refugees migrants_with_disabilities.html
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veces ocultan su discapacidad por temor a que la misma afecte su solicitud de asilo*’°.

Por su parte, el SIDH también se ha referido brevemente sobre este tema en los
“Principios Interamericanos sobre los derechos humanos de todas las personas
migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas” emitidos por la
CIDH; especificamente en el Principio 16 precisa que la proteccion de migrantes en
situacién de vulnerabilidad, debe contar con respuestas estatales que consideren

vulnerabilidades especificas como la discapacidad*’®.

En el mismo sentido, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas ha solicitado que los
Estados establezcan vias seguras que faciliten el acceso oportuno a la asistencia
humanitaria, en contextos de crisis, a las personas con discapacidad*’’. Es preciso
recordar que las situaciones de crisis humanitarias generan el desplazamiento forzado
de las personas que conlleva al cruce de fronteras, en ese sentido, la visa humanitaria
es una respuesta oportuna para garantizar un acceso seguro al territorio de otro Estado,
y a la vez, garantizar la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad,
dado que en los lugares de origen no han podido encontrar sistemas de proteccion
seguros. Ademas, la formulacion de visas humanitarias que consideren a las personas
con discapacidad como titulares de las mismas, son una respuesta acorde con la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, especificamente con el Objetivo 10 sobre
la Reduccién de desigualdades, en tanto que cumple con el empoderamiento de las
personas con discapacidad y, al mismo tiempo, promueve una migracion ordenada,

segura y regular, siendo asi una respuesta necesaria y adecuada ante los desafios

475 Comité CTM & Comité CDPCD (2017). Addressing disabilities in large-scale movements of
refugees and migrants. Joint Statement by the Committee on the Protection of the Rights of All
Migrant Workers and Members of their Families and the Committee on the Rights of Persons with
Disabilities. Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/ CMW/JointStatementCMW-CRPDFINAL.pdf

476 CIDH (2019) Principios Interamericanos sobre los derechos humanos de todas las personas
migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas. Resolucion 04/19
aprobada por la Comision el 7 de diciembre de 2019. Disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios %20DDHH%20migrantes %20-%20ES.pdf
477 Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (2019) Resolucién 2475. Aprobada por en la 8556°
sesion, celebrada el 20 de junio de 2019. Disponible en: https://undocs.org/es/s/res/2475(2019)
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actuales que enfrentan los migrantes con discapacidad por las situaciones de crisis

humanitaria que viven.

3.1.2. Componente situacional: sujetos a contextos que generan un impacto

negativo en la migracion.

Como fue sefnalado al inicio de este capitulo, la concrecion del elemento humanitario en
las condiciones para obtener una visa humanitaria se evidencia a través del analisis de
vulnerabilidad. Sobre este ultimo, tiene dos componentes: el personal y el situacional,
el primero parte del analisis de grupos especificos histéricamente discriminados cuya
situacion se encuentra en mayor riesgo debido a contextos migratorios que agravan su
estado. En el segundo grupo, como veremos a continuacion, el elemento humanitario
recae en la vulnerabilidad desde el contexto que rodea a la persona, el cual hace
imposible la continuidad de la vida de las personas en general sujetas a una situacion

especifica por lo que se ven forzadas a migrar.

Al respecto, nuevamente acudimos a la sistematizacion realizada sobre todas las
Observaciones Finales emitidas por el Comité CTM. En ese sentido, podemos
evidenciar que dicho 6rgano ha identificado situaciones particulares que causan un
efecto negativo sobre los procesos migratorios y agravan la situacion de vulnerabilidad
de las personas que se ven obligadas a cruzar fronteras por dicha situacion. Estos

contextos identificados se pueden evidenciar en el grafico a continuacion:

Grafico N° 1: Situaciones contextuales que tienen incidencia en la migracion
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Situaciones contextuales, que tienen incidencia en la
migracion, identificadas en las Observaciones Finales del
Comité para los derechos de los Trabajadores Migrantes y

sus Familiares

m Conflictos Armados y/o situaciones de violencia generalizada
m Cambio Climatico

Epidemias o situaciones catastroficas en relacion a la salud

Segun el analisis realizado sobre los 68 informes presentados por los Estados en el
marco del cumplimiento de las obligaciones establecidas en la CTM, el Comité CTM ha
identificado situaciones particulares que generan un impacto en la migraciéon
sometiendo a las personas a una situacion de vulnerabilidad propia del contexto. En ese
sentido, se han identificado las siguientes situaciones: i) Situaciones de cambio climatico
(en 5 informes de Estado), ii) Conflictos armados y/o situaciones de violencia
generalizada (en 16 informes de Estado), y iii) Epidemias o situaciones de grave riesgo

para la salud (en 5 informes de Estado*’®).

478 Es preciso advertir, sobre este punto, que el nimero de situaciones de grave riesgo para la
salud puede incrementarse, a partir del afio 2020, debido a la fuerte crisis que se esta
atravesando por la pandemia mundial de la enfermedad por coronavirus (COVID-19) provocada
por el virus SARS-CoV-2.
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Cuadro N° 1: Observaciones Finales emitidas por el Comité CTM sobre Informes

Cambio Climatico

periodicos de los Estados

Conflictos Armados y/o Epidemias o situaciones

situaciones de violencia de grave riesgo para la

generalizada

salud

Niger 2016 Libia 2019 Senegal 2016
Mauritania 2016 Niger 2016 Guinea 2015
Mali 2014 Timor-Leste 2015 Belice 2014
Burkina Faso 2013 | Azerbaiyan 2013 Filipinas 2014
Filipinas 2009 Colombia 2013 Azerbaiyan 2013

Bosnia-Herzegovina 2009

Azerbaiyan 2009

Egipto 2007

México 2017

Nicaragua 2016

Honduras 2016

Turquia 2016

Paraguay 2012

Argentina 2011

Mexico 2011

Siria 2008

A continuacién, analizaremos cada uno de estos contextos para evidenciar la

vulnerabilidad generada a partir de los mismos que generan situaciones de migracion

forzada, y por tanto, la necesidad de establecer medidas de control migratorio como las

visas humanitarias como una respuesta estatal acorde con el DIDH.
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3.1.2.1. Visas humanitarias por el contexto de cambio climatico y desastres

naturales

El fendmeno de personas desplazadas a causa del cambio climatico y desastres
naturales, se encuentra en crecimiento. Asi lo ha sefalado la OIM en su ultimo reporte
mundial sobre migraciones forzadas, en la actualidad “hay mas nuevos desplazados por
desastres [naturales] que por conflictos y situaciones de violencia®’®. Por ello, la
importancia y urgencia en generar vias regulares migratorias que representen una
respuesta estatal acorde con el DIDH en estos contextos. Al respecto, las cifras mas

actuales sefalan lo siguiente:

“En 2018 (como en afos anteriores), los desastres provocados por peligros
relacionados con el clima y las condiciones meteorolégicas, como las tormentas
y las inundaciones, fueron responsables del grueso del total de desplazamientos
por desastres (16,1 millones, o casi el 94%). También se ha comenzado a
disponer de informacion sobre los desplazamientos causados por sequias, con
1,3 millones de nuevos desplazamientos en 2017 y 764.000 en 2018,
principalmente en el Cuerno de Africa. La otra causa de desastres son los
peligros geofisicos que han provocado desde 2008, en promedio, 3,1 millones
de desplazamientos por afio. Mientras que en 2017 las estadisticas relacionadas
con los desastres geofisicos fueron muy inferiores a la media, con 758.000

desplazamientos nuevos, en 2018 la cifra aumenté a 1,1 millones. %

La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992%" (en

adelante, UNFCCC por sus siglas en inglés), cuando fue adoptada se centrd en prevenir

479 OIM (2020) Informe sobre las Migraciones en el Mundo 2020. Publicado el 19 de mayo de
2020. Disponible en: https://publications.iom.int/system/files/pdf/wmr_2020_es.pdf, 48.

480 |bidem.

481 Adoptada en Nueva York, con fecha 9 de mayo de 1992. Entrada en vigor con fecha 21 de
marzo de 1994.
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la interferencia humana peligrosa*®? sobre el sistema climatico, la adaptacion de los
ecosistemas, proteger la produccién alimentaria, asi como asegurar el desarrollo

econdmico*®.

Sin embargo, no encontré espacio para desarrollar disposiciones
especificas sobre pérdida y dafio en contextos de cambio climatico, asi como las
consecuencias de estos sobre las personas en situacion de vulnerabilidad, y en si, sobre

las personas migrantes.

No obstante, en el afio 2010, se celebrd la Conferencia No. 16 de los Estados Partes
del UNFCCC, donde se concluy6 con los Acuerdos de Cancun*®*, donde por primera
vez se hizo expresa referencia a la estrecha relacion entre situaciones de cambio
climatico y migracion. Asi, se solicita que los Estados, en el marco de adaptacion de la
UNFCCC, consideren adoptar medidas en relacién al “desplazamiento, la migracion y
el traslado planificado como consecuencia del cambio climatico, cuando corresponda, a

nivel nacional, regional e internacional™*®.

Posteriormente, a propdsito de la cumbre celebrada en el afio 2013, se cred el
Mecanismo Internacional de Varsovia para las Pérdidas y los Dafios relacionados con
las Repercusiones del Cambio Climatico*®®. Este ultimo pudo ser la perfecta oportunidad
para desarrollar disposiciones que brinden remedios sobre la situacion de las personas
afectadas por los eventos climaticos extremos. No obstante, no fue hasta la Declaracion
de Brasil de 2014, adoptada por Estados de América Latina y el Caribe, en el cual se

reconoce el nexo existente entre cambio climatico y migracion internacional*®’; ademas,

482 Articulo 2 de la UNFCC.

483 Ibidem.

484 UNFCC (2011) Acuerdos de Cancun: resultado de la labor del Grupo de Trabajo Especial
sobre la cooperacion a largo plazo en el marco de la Convencion. FCCC/CP/2010/7/Add.1,
publicado con fecha 11 de marzo de 2011.

485 |bid., parr. 14, literal f.

48 UNFCC (2013) Mecanismo Internacional de Varsovia para las Pérdidas y los Dafos
relacionados con las Repercusiones del Cambio Climatico. FCCC/CP/2013/L.15. Publicado con
fecha 22 de noviembre de 2013. Disponible en:
https://unfccc.int/resource/docs/2013/cop19/spa/l15s.pdf

487 Blouin, C (2020) Migracién y Cambio climatico: respuestas desde América Latina. En: Salmon,
E. (coord.) Cambio climatico y derechos humanos. Lima: IDEHPUCP, 228
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dicha Declaracién se sefala que los programas de visas humanitarias son una buena
estrategia de respuesta ante los desafios planteados por el desplazamiento a causa del

488 Asimismo, con el Acuerdo de Paris, en el

cambio climatico y los desastres naturales
ano 2015, se decidié abordar especificamente pérdidas y danos relacionados con las
personas Y la resiliencia de las comunidades*®. En ese sentido, en el preambulo del
Acuerdo de Paris se hace referencia a respetar y promover garantias de los derechos
de las personas migrantes; lo cual, si bien representa un avance en el marco de los
derechos humanos, necesita de trabajos complementarios para abordar de manera

efectiva el vacio existente en la proteccion legal de las personas desplazadas por el

cambio climatico*®°.

Por otro lado, en el afio 2016, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobd la
Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes*®!, mediante la cual los
Estados se comprometen a fortalecer y mejorar los mecanismos de proteccién de las
personas que se desplazan. En dicha declaracién se reconoce la relacién causal que
existe entre situaciones de cambio climatico o desastres naturales y el desplazamiento
forzado de las personas*®?, asi como la necesidad de abordar las necesidades de

migrantes que se encuentran en contextos de desastres naturales*®

. Asimismo, desde
el sistema interamericano también se reconocié esta relacion causal, y ademas la CIDH

preciso que los fendmenos naturales tienen un impacto directo sobre los derechos de

488 ACNUR (2014) Declaracion de Brasil. Un marco de cooperacién y solidaridad regional para
fortalecer la proteccion internacional de las personas refugiadas, desplazadas y apatridas en
América Latina y el Caribe. Adoptada en Brasilia, con fecha 03 de diciembre de 2014, 11.
Disponible en: https://www.acnur.org/prot/instr/5b5100c04/declaracion-y-plan-de-accion-de-
brasil.html.

489 Duyck, S. (2015) The Paris Climate Agreement and the Protection of Human Rights in a
Changing Climate. Yearbook of International Environmental Law 26, 12.

4% |pid., 13.

491 ONU (2016). Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes. A/RES/71/1.
Publicada con fecha 03 de octubre de 2016. Disponible en:
https://www.acnur.org/5b4d0eee4.pdf.

492 |pid., parr. 1.

493 Kalin, W. (2018). The Global Compact on Migration: A Ray of Hope for Disaster-Displaced
Persons. International Journal of Refugee Law 30 (4), 665.
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las personas migrantes, en particular sobre los derechos a la vida, a la salud,

alimentacion, propiedad, vivienda, trabajo y entre otros*®.

No es hasta el Pacto Mundial sobre Migracion del afio 2018, que recién podemos
apreciar una aproximacién integral entre migracion y cambio climatico. En efecto, en
dicho documento, a propodsito del Objetivo 2 sobre minimizar los factores adversos y
estructurales que obligan a las personas a abandonar su pais de origen, se establece
un acapite completo sobre desastres naturales, efectos adversos del cambio climatico

y la degradacion ambiental*®®

. Ademas, se recomienda armonizar y desarrollar
mecanismos regionales y subregionales para garantizar el acceso a asistencia

humanitaria para las personas afectadas por desastres repentinos*®.

Sumado a ello, para los fines de esta investigacion, debe darse una lectura conjunta con
el objetivo 5 del Pacto Mundial sobre la Migracién, sobre aumentar la disponibilidad y
flexibilidad de las vias de migracion regular*®’. En efecto, dicho objetivo es relevante
para las personas que se ven forzadas a cruzar fronteras en contextos de desastres
naturales y cambio climatico, toda vez que los Estados se comprometen a mejorar las
vias migratorias regulares, especialmente para migrantes en situacion de
vulnerabilidad*®®. En ese mismo sentido, contempla la necesidad de elaborar practicas
nacionales y mecanismos de duracion apropiada por motivos humanitarios como
visados humanitarios*®®. Al respecto, a modo de ejemplo, se pueden mencionar las
medidas especiales de acceso humanitario para migrantes dadas por Canada, en el afio

2014, a las victimas del tifén de Haiyan en Filipinas, el cual fue el mas devastador que

4% CIDH (2015) Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 64.

4% ONU (2018) Proyecto final de la Conferencia Intergubernamental encargada de Aprobar el
Pacto Mundial. Op., cit., parr. 18.

4% |bid., parr. 18, literal j.

497 1bid., parr. 21.

498 Kalin, W. (2018). The Global Compact on Migration: A Ray of Hope for Disaster-Displaced
Persons. Op., cit., 666.

499 ONU (2018) Proyecto final de la Conferencia Intergubernamental encargada de Aprobar el
Pacto Mundial. Op., cit., parr. 21, literal g.
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sufrio la region del sudeste asiatico®; asi, Canada brindé esta medida de acceso al
territorio por motivos humanitarios y compasivos, aprobando un total de 2100

solicitudes®®!

. Asimismo, Brasil otorgé visas humanitarias en el afio 2012 en favor de las
victimas del devastador terremoto en Haiti del afio 2010, lo cual fue reconocido como

una via legal facilitadora de proteccion®®.

Por estas razones, coincidimos también con el referido Pacto, al reafirmar la posibilidad
de adaptar visas humanitarias que permitan el ingreso temporal, al territorio de un
Estado, a personas migrantes en situacion de vulnerabilidad que se vieron forzadas a

cruzar fronteras, a propésito de un contexto de desastre natural o cambio climatico.

3.1.2.2. Visas humanitarias en contextos de conflictos armados y/o violencia

generalizada

Segun el ACNUR, en su mas reciente reporte sobre desplazamiento forzado, las cifras
de personas que se ven forzadas a desplazarse a causa de “guerras, conflictos,
persecuciones, violaciones de los derechos humanos o eventos que alteran seriamente
el orden publico™® ha aumentado a casi 79,5 millones de personas. Este impacto ha
sido bastante evidente en contextos de conflicto armado, como por ejemplo los que
actualmente se desarrollan en Siria, que ha provocado el desplazamiento de mas de 6,6
millones de personas, las cuales han sido acogidas por Turquia, Libano y Jordania®®,

en su mayoria. Los conflictos armados en Afganistan, la Republica Central Africana, la

500 ACNUR (2015) Aniversario del tifon Haiyan: una historia de sobrevivencia. Noticias e
Historias. Publicado el 06 de noviembre de 2014. Disponible en:
https://www.acnur.org/noticias/noticia/2014/11/5b7e70e226/aniversario-del-tifon-haiyan-una-
historia-de-sobrevivencia.html

%01 Matias, D. M. S. (2020). Climate humanitarian visa: international migration opportunities as
post-disaster humanitarian intervention. Climatic Change: An Interdisciplinary, International
Journal Devoted to the Description, Causes and Implications of Climatic Change, 160(1), 147.
https://doi-org.ezproxybib.pucp.edu.pe/10.1007/s10584-020-02691-9

502 Jubilut, L., Sombra, C. & De Lima, A. (2016) Humanitarian visas: building on Brazil's
experience. Revista Migraciones Forzadas 53, 76. Disponible en:
https://www.fmreview.org/sites/fmr/files/FMRdownloads/en/community-protection/jubilut-
andrade-madureira.pdf

503 ACNUR (2020). Tendencias Globales: Desplazamiento Forzado en 2019. Op., cit., 8.

504 Ibid., 18.
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Republica Democratica del Congo, Somalia y Sudan del Sur, también contindan
causando grandes numeros de personas desplazadas entre Estados cercanos a sus
fronteras. Al respecto el CICR ha identificado en su ultimo reporte anual que grandes
grupos de migrantes de Africa y el Medio Oriente siguen pasando por Libia en camino a
Europa®®; en dicho transito, han sido susceptibles de abusos, arrestos y pérdida de
contacto con familiares, asi como barcos que transportaban migrantes se vieron

implicados en accidentes mortales®®.

Adicionalmente, las situaciones de violencia generalizada en Centroamérica, donde la
tasa de homicidios de 33 muertos por cada cien mil habitantes en Honduras, Guatemala
y El Salvador, han provocado altos indices de migracion y desplazamiento interno®’. La
mayor parte de los migrantes centroamericanos se dirigen a México, donde el CICR ha
identificado con preocupacion, que se generan consecuencias humanitarias asociadas
a la violencia en el transito migratorio, tales como desapariciones forzadas, accidentes,

separacion familiar y malos tratos®®.

Este desplazamiento forzado, producto de las situaciones de conflicto armado, asi como
situaciones de violencia a gran escala que afectan el orden publico, han generado una
gran repercusion negativa en las personas migrantes que huyen de dichos contextos.
El CICR ha identificado la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran estas
personas, toda vez que dicho contexto representa una amenaza latente para la vida e
integridad de los civiles, no solo por los ataques armados, sino también por la

interrupcion de servicios basicos esenciales, a destruccidn de viviendas civiles, asi

505 CICR (2020). Annual Report 2019. Volume 1. Publicado el 29 de junio de 2019, 175.
Disponible en: https://www.icrc.org/en/annual-report

506 |bidem.
07 Raich, J. (2020) América Central: Dilemas humanitarios en el nuevo decenio. En: CICR (2020)
Informe de Actividades 2020 América Central. Disponible en:

https://www.icrc.org/es/document/america-central-dilemas-humanitarios-en-el-nuevo-decenio,
5.

508 CICR (2020) Informe de Actividades 2020 México. Disponible en:
https://www.icrc.org/es/document/informe-de-actividades-2020-mexico, 14.
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como del riesgo a contraer enfermedades®®. Por ello es que ACNUR hace especial
énfasis en que esta dinamica de conflicto armado, hostilidades en curso y riesgo de
violacion de derechos, exigen la necesidad de que los Estados garanticen actos de

naturaleza humanitaria para la proteccion de estas personas®'°.

En las situaciones de conflicto armado se debe precisar la interrelacion entre el DIDH y
el DIH, en la proteccion de personas migrantes, desde la complementariedad y la
influencia mutua de ambas ramas®'". Esto ultimo dado que no es posible comprender

"$12 con otras

en su totalidad el DIH sin la funcion de “cuerpo juridico complementario
ramas, y mas aun si nos referimos a grupos de especial proteccion, a partir de los cuales
se han desarrollado estandares especificos en el DIDH, la cual seguira aplicandose

incluso en tiempos de guerra.

En el caso del DIH, también se han dado reglas para la proteccién de migrantes que
viven, estan en transito o se encuentran en el territorio de un Estado donde esta
suscitandose un conflicto armado, sea de caracter internacional o no internacional®®,
En efecto, sobre ellos recae la proteccion general sobre civiles tanto en CANI como en
CAIP™, Asi, las partes en el conflicto estan prohibidas de atacar a los civiles, ya sea

directamente o a partir de un ataque indiscriminado, a menos que participen en las

509 International humanitarian law and the challenges of contemporary armed conflicts:
Recommitting to protection in armed conflict on the 70th anniversary of the Geneva Conventions:
Document prepared by the International Committee of the Red Cross for the 33rd International
Conference of the Red Cross and Red Crescent, Geneva, Switzerland, 9-12 December 2019.
(2019). International Review of the Red Cross, 101(911), 881.
http://doi.org.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/10.1017/S1816383119000523

510 ACNUR (2020) Tendencias Globales: Desplazamiento Forzado en 2019. Op., cit., 31.

5" Droege, C. (2008) ¢ Afinidades electivas? Los derechos humanos y el derecho humanitario.
International Review of the Red Cross, 871 ,2.

512 Salmon, E. (2020) Entre la lex specialis y la metodologia pick and-choose: aproximaciones al
derecho internacional humanitario en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Anuario Iberoamericano sobre Derecho Internacional Humanitario. Disponible en:
https://www.unisabana.edu.co/programas/unidades-academicas/facultad-de-derecho-y-
ciencias-politicas/anuariodih/articulos/entre-la-lex-specialis-y-la-metodologia-pick-and-choose/
513 En el caso de CAl nos referiremos a aquellos formulados en el ambito del articulo comun 2 a
los Convenios de Ginebra de 1949. En el caso de los CANI, seran aquellos que alcancen el
umbral de intensidad y organizacién, regidos bajo el articulo comun 3 a los Convenios de Ginebra
de 1949.

514 Gieseken, H. O. (2017). The protection of migrants under international humanitarian law.
International Review of the Red Cross, 99(904), 125. http://doi.org/10.1017/S1816383118000103
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hostilidades. No obstante, para los fines de esta investigacion, es necesario hacer
énfasis en las reglas sobre el desplazamiento de las personas migrantes en el contexto

de conflictos armados.

En ese sentido, cabe recordar, tal y como fue analizado en el primer capitulo que, a
partir del principio de humanidad, uno de los principales objetivos del DIH es evitar
causar sufrimiento excesivo y dafios superfluos, lo cual incluye prevenir y minimizar el
desplazamiento forzado de civiles debido a conflictos armados®'®. En ese sentido, como
personas protegidas tienen el derecho a movilizarse y dejar el territorio afectado por el
conflicto armado, conforme al inciso 1 del articulo 35 del IV Convenio de Ginebra de
1949; esto se debe leer conjuntamente con el derecho a que la partida se dé en

condiciones satisfactorias conforme al articulo 36 del mismo instrumento.

Ademas, a este analisis se suma la aplicacién del principio de no devolucion, pues de
conformidad con el inciso 4 del articulo 45 del IV Convenio de Ginebra, una persona
protegida no puede ser trasladada a un pais donde tenga temor de sufrir persecucién
en razon de sus opiniones politicas o creencias religiosas®'®. En el caso del traslado,
una mayor proteccion se encuentra en el inciso 3 articulo 45, donde se invoca la
prohibicion de traslado en todos los casos en los que el Estado receptor no puede o no

quiere brindar proteccion a las personas migrantes bajo el Convenio IV®'"".

En el caso de las situaciones de violencia generalizada y situaciones de disturbios,
donde se aplica solamente el DIDH, a la luz de la Declaracion de Nueva York para
Refugiados y Migrantes del afio 2016, se solicitd que los Estados establezcan medidas
que respondan a esfuerzos humanitarios en situaciones que provocan grandes

518

movimientos de migrantes®'°. Ademas, de acuerdo al Pacto Mundial sobre Migracion,

515 |bid., 140.

516 |bid., 142.

517 Ibidem.

518 ONU (2016). Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes. Op., cit., parr.
12

133



se exige aplicar medidas especificas que garanticen, a los migrantes atrapados en
contextos de crisis, acceso a proteccion y asistencia humanitaria, incluso facilitando

cooperacion internacional transfronteriza®'®.

En ese sentido, es posible también afirmar que en estos contextos se pueden otorgar
visas humanitarias como vias regulares de acceso a territorios de Estados, con la
finalidad de eventualmente brindar proteccién internacional a personas que se
encuentran en contextos de conflictos o violencia generalizada, es decir, representa una
via de acceso al territorio para luego solicitar asilo. A modo de ejemplo, el CICR en
Honduras ha felicitado la iniciativa de la politica migratoria instaurada en este pais, bajo
un enfoque de derechos humanos que ha implementado visas humanitarias®® para
migrantes irregulares en transito debido a la situacion de violencia que viven en Estados
fronterizos de Centroamérica con la finalidad de regularizar su situacion. Otra buena
iniciativa, felicitada por ACNUR®?', ha sido la implementacién de visas humanitarias por
parte de Brasil para las victimas del conflicto armado en Siria, permitiendo que las
misiones diplomaticas brasilefias, en paises vecinos a Siria, emitan visas humanitarias

122; y posteriormente, les permitié a dichos

a los sirios antes de su entrada en Brasi
migrantes, solicitar asilo mediante procedimientos de via rapida, estas medidas fueron
renovados en 2015 y en 2017, ademas Brasil firmé acuerdos de cooperacién con

ACNUR para el apoyo y facilitacion de los procedimientos de identificacion y visado®?,

En el caso de los conflictos armados que mayor desplazamiento han generado como es

el caso de Siria, de acuerdo al CICR, las visas humanitarias han sido las herramientas

519 ONU (2018) Proyecto final de la Conferencia Intergubernamental encargada de Aprobar el
Pacto Mundial. Op., cit., parr. 23, literal j.

520 Ponce, A. & Archila, N. (2017). Assistance for and protection of migrants: Experience of the
Honduran Red Cross. International Review of the Red Cross 99 (1), 56.

521 ACNUR (2016). Refugiados sirios empiezan una vida en Brasil. Noticias e historias. Publicado
el 24 de marzo de 2016. Disponible en:
https://www.acnur.org/noticias/historia/2016/3/5b7e7151e/refugiados-sirios-empiezan-nueva-
vida-en-brasil.html.
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mas adecuadas, que los Estados miembros de la UE han formulado, para que las
personas en situacion de vulnerabilidad puedan acceder legalmente a la proteccion en

524 Ademas, en muchas situaciones, a criterio de dicho ente, son una

dichos Estados
forma rapida de atencion urgente frente a los procedimientos prolongados de asilo, asi
como, previene acudir a vias peligrosas de migracion irregular como el acceso a Europa
por via maritima®?®. Tan es asi que, por ejemplo, la Cruz Roja Suiza creé en el afio 2013
un programa®® que brinda apoyo a los migrantes sirios para acceder a visas
humanitarias, puesto que ha identificado que es una via legal mucho mas rapida y
segura para personas que se encuentran en una situacion de extrema vulnerabilidad,

como en el caso de personas provenientes de zonas de conflictos armados, y necesitan

la intervencion del Estado para brindarles una entrada al territorio®?’.

3.1.2.3. Epidemias o situaciones de grave riesgo para la salud

En la sistematizacion realizada sobre las Observaciones Finales emitidas por el Comité
CTM, se evidencioé que en muchas legislaciones se mantenian restricciones al control
de entrada al territorio basadas en limitar el ingreso a personas provenientes de lugares
donde acontecieron epidemias o situaciones de grave riesgo para la salud. En su
momento, estas acciones fueron calificadas por el Comité CTM como discriminatorias y

estigmatizadoras contra las personas migrantes que solicitaban su ingreso al territorio.

524 CICR (2018) Humanitarian visas in practice. Disponible en:
https://redcross.eu/projects/humanitarian-visas-in-practice
525 Ibidem.

526 Cruz Roja Suiza (2016) Intermediary activity report on SCR support for Syrian nationals
applying for humanitarian visas to enter Switzerland: update, analysis and recommendations.
Disponible en: https://redcross.eu/projects/humanitarian-visas-in-practice
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Se ha evidenciado que las practicas descritas ocurren en 6 Estados de los 49 que evalud
el Comité CTM. En el caso de Azerbaiyan®?, Filipinas®®® y Belice®® se niega la entrada
a personas migrantes por razones de salud asociadas a enfermedades o infecciones
virales; mientras que, en el caso de Senegal®' y Guinea®?, la discriminacién es por el
contexto del lugar donde provienen las personas migrantes, en el que existe la epidemia
del ébola. En este acapite nos referiremos especificamente a este ultimo caso, puesto
gue su importancia también es asociada a la situacién que se esta experimentando en

el afio 2020 debido a la pandemia provocada por el COVID-19.

Es innegable que existen peligros sobre la migracion provocada por razones medicas
gue no pueden ser obviados ante la realidad. En ese sentido, se debe precisar que la
salud publica es una de las razones validas para las restricciones de derechos, tal como
lo establecen los Principios de Siracusa, que los Estados pueden adoptar medidas que
limiten ciertos derechos con la finalidad de hacer frente a una grave amenaza para la

salud®.

En particular, en el caso del ébola, Cohen explica que los estudios realizados sobre el

brote de dicho virus evidenciaron que representa una grave amenaza para la

534

bioseguridad no solo de paises en vias de desarrollo®, sino también para aquellos que

528 Comité CTM (2013) Observaciones Finales sobre el Segundo Informe periddico de
Azerbaiyan. CMW/C/AZE/2. Aprobadas en la sesion 230° con fecha 27 de mayo de 2013, parrs.
36y 37.
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CMWY/C/PHL/2. Aprobadas en la sesién 260° con fecha 02 de mayo de 2014, parrs. 10y 11.

530 Comité CTM (2014) Observaciones Finales ante Ausencia de informe de Belice y aplicacion
de la Convencion. CMW/C/BLZ/1. Aprobadas en la sesién 268° con fecha 26 de setiembre de
2014, parr. 18.

531 Comité CTM (2016) Observaciones Finales sobre Informes Segundo y Tercero combinados
de Senegal. CMW/C/SEN/2-3. Aprobadas en la sesion 323° con fecha 20 de mayo de 2016, parr.
22, literal b y 23, literal b.

532 Comité CTM (2015) Observaciones Finales sobre Informe Inicial de Guinea. CMW/C/GIN/1.
Aprobadas en la sesion 305° con fecha 08 de octubre de 2015, parr. 6.

533 Consejo Econdmico y Social ONU (1984). Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de
Limitaciéon y Derogacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
E/CN.4/1985/4/Anexo. Publicado el 28 de septiembre de 1984, 2. Disponible en:
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534 Cohen, G. (2017) Medical Tourism, Medical Migration, and Global Justice: Implications for
Biosecurity in a Globalized World. Medical Law Review 25 (2), 213.
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se encuentran en condiciones economicas Optimas, pues existe un riesgo real de que
dicha enfermedad se propague sin control, y en ese sentido es una amenaza a la salud
y seguridad en los contextos de migracién que debe ser frenada. Lo que se traduce
también en inconvenientes para el Estado receptor en el sentido que no solo hay un
riesgo de transmision de enfermedades, sino también a nivel institucional, puede

generar una crisis en la atencién médica y el sistema de salud de dicho Estado®®.

Este es uno de los analisis mas controversiales porque estamos ante una situacion que
versa sobre la salud publica, la cual ha sido consagrada en diversos Estados como limite
a las cuestiones de control migratorio para la denegacion. No obstante, esta lectura
debe ser al mismo tiempo realizada bajo el parametro del principio de igualdad y no
discriminacién, en el sentido que deben debe existir un parametro de razonabilidad para
denegar una solicitud de entrada sin caer en motivos prohibidos de discriminacion

basados en la nacionalidad.

Un caso interesante es la denegacion generalizada de visas por parte de un Estado
sobre todos los nacionales de Estados donde se identific6 una epidemia,
independientemente, si la persona fue sometida o no a un control de descarte médico
del virus. Este es el caso de Australia que suspendié la emisién de visas humanitarias
a todos los Estados afectados por el ébola, e incluso canceld todas las visas temporales
que ya habia concedido®®. Esta medida fue también criticada por el ACNUR, pues las
restricciones de visado dirigidas especificamente a personas provenientes de Estados
afectados por el ébola, en funciéon de su nacionalidad o lugar de residencia, pueden

tener un impacto negativo sobre las solicitudes de asilo de personas que necesitan

535 |bid., 221.

536 \Ver la Decision adoptada por el Departamento de Migracion y la Proteccion de Fronteras del
Gobierno de Australia, con fecha 15 de febrero de 2015. Disponible en:
https://www.homeaffairs.gov.au/foi/files/2016/20160209 FA141001298 Decision_Record.pdf.
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proteccion internacional®®, e incluso no son acordes a las recomendaciones brindadas

por la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS).

En ese sentido, consideramos que en este contexto es bastante mas restrictivo el
elemento humanitario, puesto que, si bien identificamos la situaciéon de vulnerabilidad
en la que se encuentran las personas provenientes de contextos de grave riesgo para
la salud como epidemias, también entra en conflicto con la necesidad de proteccion bajo
el concepto de salud publica que tiende mas a una proteccién general de todas las
personas. Por ello, seria posible la emision de visas humanitarias siempre y cuando los
Estados se encuentren en la capacidad para tener un control real de la situacion de
emergencia sanitaria y bajo los lineamientos que establezcan las autoridades sanitarias

expertas en la materia.

Lo cierto es que, si bien existiria un analisis mas complejo respecto a la emision de visas
humanitarias, esto no es pretexto para debilitar o flexibilizar los sistemas de proteccion
internacional y asilo que tienen los Estados. En ese sentido, coincidimos con el ACNUR
cuando exige revisar la implementacion de medidas restrictivas a la entrada de personas
migrantes provenientes de los contextos descritos, en tanto que tengan en cuenta el
grave potencial impacto negativo que podrian tener sobre personas migrantes en
necesidad de proteccion internacional®®. Asimismo, considerar una evaluacion de las
circunstancias y las necesidades de proteccion de forma individualizada, toda vez que
una suspension generalizada del procesamiento de visas humanitarias en estas
situaciones, basadas en la nacionalidad de las personas que provienen de Estados

afectados, podria afectar a un grupo mas amplio de personas que solo los pacientes de

537 ACNUR (2014) Considerations on the Impact of Measures Relating to Ebola Virus Disease,
on Persons Who Are or May Be in Need of International Protection. Publicado con fecha 5 de
diciembre de 2014. Disponible en: https://www.refworld.org/docid/548014ce4.html, parr. 7.

538 |bid., parr. 13.
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-0 sospechosos de tener- alguna enfermedad, lo que excede las medidas de salud

publica recomendadas por la OMS5°,

3.2. Segunda condicion: El parametro de razonabilidad y la exigencia de

elementos objetivos

En este acapite nos enfocaremos en analizar las visas humanitarias, a través de un
parametro de razonabilidad. Es decir, recurriendo a los elementos objetivos que se
exigen para su concesion que se traducen en i) la exigencia de pasaporte y otros
documentos, ii) costo econémico de acceso y lugares de solicitud, iii) capacitaciéon de

funcionarios y plazo de otorgamiento de visas humanitarias.

La importancia de esta segunda condicién para la formulacion de visas humanitarias,
radica en la comprensién de que existe un alto riesgo de que las personas migrantes se
expongan a multiples violaciones de sus derechos, como consecuencia de politicas
migratorias que no consideren un enfoque basado en derechos humanos. En efecto,
por esta consideracion es necesario que los Estados evaluen las consecuencias
humanitarias de sus politicas y leyes migratorias, para que estas sean revisadas

periédicamente®°

, 'y bajo los nuevos contextos a los que nos enfrentamos. Ademas,
este analisis es necesario también, para evitar que la formulacién de visas humanitarias
sea una excusa con la finalidad de obstaculizar la proteccion internacional de las

personas que lo necesiten.

3.2.1. Exigencia de pasaportes y otros documentos

Como hemos visto, las visas humanitarias representan una doble ventaja: por un lado,
para el Estado es un mecanismo efectivo de control migratorio y seguridad en las

fronteras; mientras que, por otro lado, tiene como propésito la proteccion de personas

539 [bidem.
540 CICR (2020) Missing Migrants and their families. The ICRC’s recommendations to policy-
makers. Publicado el 12 de junio de 2020. Disponible en:

https://www.icrc.org/sites/default/files/document/file list/missing-migrants-families.pdf, 11.
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cuya vida e integridad se ven amenazadas por diversas circunstancias. No obstante,
para que esto efectivamente se cumpla, es necesario definir criterios claros que
permitan que la aplicacién de visas humanitarias sea de forma célere y transparente,

pues nos encontramos ante situaciones urgentes.

Es claro que los procedimientos de control migratorio son establecidos por los Estados,
pues pertenecen al dominio reservado del ejercicio de su soberania; no obstante, estos
procedimientos no estan exentos de un analisis bajo el enfoque de derechos humanos,
porque estamos ante grupos en situacién de extrema vulnerabilidad y los Estados deben
cumplir las obligaciones internacionales a las que se han sometido soberanamente. En
muchos casos, la exigencia irrazonable de documentos puede llevar a la vulneracion de
derechos tales como el derecho a la igualdad y no discriminacién, la prohibicion de

detencion, la no devolucion y el derecho a la reunificacién familiar.

Algunas Sociedades Nacionales del CICR han precisado en sus informes anuales que
la implementacién de politicas de disuasion de entrada al territorio de un Estado tales
como los requisitos de documentacién en la exigencia de visas, sanciones a
transportistas, interceptacién, detencién, entre otros, generan una agravacién sustancial
en la situacion de vulnerabilidad de las personas migrantes®'. Entre los documentos
que se suelen exigir en dicho contexto estan los pasaportes, documentos apostillados,

record de antecedentes penales, entre otros.

En ese sentido, debemos recordar que estas exigencias devienen en irrazonables por
su imposibilidad por obtenerlas; primero, porque estamos ante grupos que requieren
una atencion urgente por la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran; y, en
segundo lugar, porque muchas de estas personas huyen de situaciones graves en las
que existian amenazas inminentes contra su vida e integridad, las cuales en muchos

casos eran originalmente provocadas por el Estado de origen, que es el encargado de

541 Moretti, S. & Bonzon, T. (2017) Some reflections on the IFRC’s approach to migration and
displacement. International Review of the Red Cross 99 (1), 169.
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emitir dichos documentos. Estos requisitos hacen que los canales de acceso a visas
humanitarias sean en la practica inaccesibles, y por tanto, se generen otras vias

irregulares de ingreso al territorio.

De conformidad con el objetivo N° 4 del Pacto Mundial sobre Migracion, los Estados se
comprometen a “facilitar el acceso a documentacion personal, como pasaportes y

visados”%*?

, asegurando que los criterios y requisitos para acceder a los mismos no sean
discriminatorios. Por estas razones, se solicita a los Estados reconsiderar sus
procedimientos para tener en cuenta que los mismos no aumenten el riesgo de

vulnerabilidad en el ciclo migratorio®*?

. Ademas, esta misma garantia también exige que
se revisen los requisitos para demostrar la nacionalidad de las personas, en tanto que
se debe evitar que los mismos impidan a las personas migrantes no contar con “pruebas
de su nacionalidad o identidad juridica”®*. Esto quiere decir que todo obstaculo que se
imponga en forma de requisitos irrazonables que en la practica resulten de imposible

acceso a las visas humanitarias, pueden resultar en vulneraciones implicitas, puesto

que ofrecen una medida irreal y no cumplen con su finalidad.

En ese mismo sentido, la CIDH ha sefialado que una de las formas de garantizar un
acceso igualitario de las personas a mecanismos tales como las visas humanitarias, es
precisamente, considerando la dificultad de las personas para obtener pasaportes u
otros documentos oficiales®®. Incluso, de acuerdo al ACNUR, en cuanto a los
mecanismos de entrada al territorio que permitan estancia legal para las personas
venezolanas -en los cuales incluye los visados humanitarios-, estos deberian tener en
consideracion los siguientes estandares minimos: a) Legalidad: deberian estar
previstos, definidos y articulados en la legislacién nacional, ademas ACNUR solicita que

las autoridades expidan documentos oficiales; b) Accesibilidad: a todos los migrantes

542 ONU (2018) Proyecto final de la Conferencia Intergubernamental encargada de Aprobar el
Pacto Mundial. Op., cit., parr. 20, literal d.

543 Ibidem.

544 |bid., parr. 20, literal f.

545 CIDH (2018) Migracion Forzada de Personas Venezolanas. Resolucion 2/18. Op., cit., 2.
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venezolanos, independientemente de su fecha de ingreso, no deberia tener costos de
acceso a la solicitud -o al menos- costos minimos, pueda solicitarse en varios lugares y
que la situacion irregular ni la falta de documentos impidan el acceso a los mecanismos;
c) Acceso a derechos basicos: posibilidad de acceso a derechos fundamentales y
servicios basicos; y d) Garantias de no retorno: consideracion la situacion de actual de

Venezuela, cumplir con las garantias de no devolucion®®.

Por ello, los Estados deben revisar los requisitos que exigen para la concesion de visas
humanitarias, realizando un analisis de razonabilidad evaluando las consecuencias
adversas que puede tener sobre las personas migrantes, asi como considerando su

situacion de vulnerabilidad y lo que razonablemente exigible ante dicho contexto.

3.2.2. El costo econdmico a una visa humanitaria y lugares de solicitud

En el mismo sentido del anterior acapite, en el caso del costo de acceso a una visa
humanitaria, se debe considerar la situacion particular de vulnerabilidad en la que se

encuentran las personas solicitantes de una visa humanitaria.

Reunir los requisitos que imponen los Estados para acceder a una visa humanitaria, ya
genera un costo elevado para las personas en necesidad. Sumado a ello, imponer un
costo a la misma visa humanitaria resulta una tarea imposible para dichas personas.
Asi, el ACNUR ha sefialado que estos mecanismos de caracter humanitario no deberian
tener costos asociados a la solicitud de los mismos, o al menos, representar un costo
minimo®’. Esto es asi dado que imponer una cuota econémica imposible de pagar,
genera en la practica que solo aquellas personas con solvencia econdmica, en principio,
puedan acceder a una visa humanitaria. En ese sentido, podria generarse una situacion
de discriminacién para aquellas personas de condiciones socioecondémicas bajas, no

obstante, si tomamos en cuenta el perfil de los candidatos a visas humanitarias

546 ACNUR (2018) Guidance Note on the Outflow of Venezuelans. Publicado en marzo de 2018.
Disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/5aa076f74.html, 2.
47 Ibidem.
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(personas en extrema vulnerabilidad), caemos en cuenta que en la realidad seria una
barrera que imposibilita el acceso a dichas personas, y por tanto es necesario reevaluar

este requisito, pues una vez mas la medida no cumpliria con su fin.

En el sistema general de emision de visas de la UE, se sugirié que los Estados miembros
asuman el costo econémico derivado del visado humanitario, e incluso para este fin,
reciban apoyo financiero del Fondo Europeo para la Gestion Integrada de Fronteras®®,
Estas propuestas se encuentran en el marco de una manifestacion practica del principio
de solidaridad y reparto equitativo de la responsabilidad en el aspecto financiero®°. Esta
sugerencia ha sido seguida por Estados como Suiza, cuyo procedimiento de acceso a

visa humanitaria es libre de costo alguno, hecho que ha sido felicitado por el CICR>®,

De otro lado, el lugar desde donde se debe presentar la solicitud resulta un aspecto
problematico, dado que en muchas regulaciones se exige la presencia fisica del
solicitante en embajadas o consulados. Ello puede ser particularmente perjudicial en los
Estados en los que existan situaciones de conflicto armado o de violencia generalizada,
como es el caso de Siria, en el que muchos Estados han retirado sus representaciones

consulares.

Considerando esta situacién, se ha propuesto en algunos casos, que la solicitud se
realice en terceros paises. En el caso de los nacionales sirios, por ejemplo, pueden
realizar su solicitud desde un tercer Estado, donde pueden acudir a la embajada o el
consulado del Estado al que quieren realizar su solicitud de visa humanitaria y acceder

a los mismos procedimientos que se le brindarian si estuviera en su Estado de origen.

548 Bollo Arocena, M. D. (2019). Fronteras exteriores, inmigracion y refugio. La frustrante
busqueda de formas legales de acceso a Europa en el Derecho de la Union: el incierto futuro del
Visado Humanitario Europeo y del Marco Europeo de Reasentamiento. Op., cit., 236.

549 Ibidem.

50 Cruz Roja Suiza (2016) Intermediary activity report on SCR support for Syrian nationals
applying for humanitarian visas to enter Switzerland: update, analysis and recommendations.
Op., cit., 17.
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No obstante, esta practica deberia ser reconsiderada, puesto que, si bien fue ideada
para facilitar el acceso al procedimiento de visas humanitarias, en la practica ha
conducido a una denegatoria de visas en el sentido que si ya se encuentran en un tercer
Estado (fuera del peligro de su Estado de origen), entonces ya no necesitan una visa
humanitaria. Por ello, el CICR ha solicitado a los Estados que esta evaluacién se haga
caso por caso y no haya un rechazo inmediato por el solo hecho de encontrarse en un
tercer Estado y, en ese sentido, la evaluacién también debe considerar el riesgo
presente de la persona al encontrarse en un tercer Estado, si es que este riesgo continua

por la situacion de vulnerabilidad que debe ser evaluada individualmente®".

Cabe mencionar que, a proposito de la ultima propuesta del Parlamento Europeo, en
junio de 2019, sobre la reglamentacion del visado humanitario en la UE, se quiere prever
que exista un escenario de formulacion de visas humanitarias que sirvan como nexo
para eventualmente solicitar proteccion internacional®®?. En ese sentido, la propuesta es
que la visa humanitaria permita el acceso al territorio de un Estado miembro de la UE,
para presentar alli una solicitud de proteccién internacional, dicho Estado seria el

responsable de llevar acabo los procedimientos de asilo®*

, esta propuesta es
particularmente interesante porque iria en sentido contrario de las sentencias emitidas
por el Tribunal de Justicia Europeo y el TEDH, como se vera mas adelante, que no

encontraron vulneracion de derechos en la denegacion de visas humanitarias para el

acceso a un territorio y, luego, solicitar asilo.

Finalmente, cabe afadir que, parte de la propuesta, incluye que el visado humanitario

pueda solicitarse de forma personal, por via electronica e incluso por escrito ante

551 |bid., 24.

552 \Ver Anexo a la Resolucion del Parlamento Europeo con fecha 11 de diciembre de 2018, con
recomendaciones a la Comisién sobre visados humanitarios. Disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0494 EN.html?redirect

553 |bidem.
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cualquier consulado o embajada de los Estados miembros de la UE®*

, lo cual
simplificaria en gran medida el procedimiento para la concesion de visas humanitarias.
Estas consideraciones son importantes para la formulacion y aplicacién de visas
humanitarias, en tanto que consideran el espacio territorial que puede significar también

una barrera para las personas en situacién de vulnerabilidad que buscan solicitar visas

humanitarias.

3.2.3. Capacitacion de funcionarios y plazo de otorgamiento de visas humanitarias

Debemos partir de la premisa, una vez mas, que estamos ante personas en extrema
situacion de vulnerabilidad por lo que, desde este punto, las autoridades o los
funcionarios que evalien las solicitudes de visa humanitaria deben encontrarse
capacitados para llevar acabo esta funcién. Con este fin, es necesario que todo el
procedimiento se lleve acabo aplicando un enfoque de derechos humanos, mediante el
cual se aborde también un analisis diferenciado caso por caso, aplicando un enfoque
de discapacidad y género, que responda a las necesidades especificas de cada
persona, sea que este “nifios, nifias, mujeres, personas mayores, personas indigenas,
personas con discapacidad, personas LGTBI y otros grupos con necesidades de

proteccion”®®.

Si bien las visas humanitarias tienen como finalidad evitar entradas irregulares y
llegadas espontaneas®®, también es cierto que, en el contexto del control migratorio,
pueden ocurrir violaciones de derechos humanos. Especificamente hablando de las
visas, existe mucho margen de discrecionalidad por parte de los funcionarios estatales

que evaluan las solicitudes, lo que lamentablemente hace que sea muy dificil probar si

554 Bollo Arocena, M. D. (2019). Fronteras exteriores, inmigracion y refugio. La frustrante
busqueda de formas legales de acceso a Europa en el Derecho de la Union: el incierto futuro del
Visado Humanitario Europeo y del Marco Europeo de Reasentamiento. Op., cit., 235.

555 CIDH (2018) Migracion Forzada de Personas Venezolanas. Resolucién 2/18. Op., cit.,3.

5% Stoyanova, V. (2020). The Right to Life Under the EU Charter and Cooperation with Third
States to Combat Human Smuggling. German Law Journal, 21(3), 456.
http://doi.org/10.1017/glj.2020.22
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es que se rechaza solicitantes basandose en actos arbitrarios o motivos
discriminatorios. Ademas, es preciso considerar que muchas personas no conocen sus
derechos, los procedimientos, e incluso hablan otro idioma, para lo cual ya se ha previsto
como garantia minima del debido procedimiento migratorio que se debe facilitar
intérpretes y brindarse las facilidades necesarias para comprender dicho
procedimiento®’. Sumado a ello, es vital que desde el inicio se le garantice los medios
que tiene para replicar ante una posible denegacion, lo que implica la comunicacion o
notificacion de dicha denegatoria, sea personalizada, entendible y pueda ser

recurrida®®.

En ese sentido, es posible que se generen obstaculos procedimentales, financieros®*®
asi como actos de corrupcion. Esto ha sido advertido por el Comité CTM, respecto de
los procedimientos migratorios en consulados y agentes en fronteras, se han reportado
casos de corrupcion por parte de personal estatal en el caso de Tayikistan®®,
Madagascar®®', Guyana®? y México®®. Por ello la importancia de contar con
funcionarios que sepan aplicar de manera coherente las normas; asi también, es

importante que los Estados establezcan controles sobre los actos de sus funcionarios y

557 Ver en el sentido que se ha previsto en el SIDH, sobre solicitudes de asilo y procedimientos
migratorios. Corte IDH (2013) Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C
No. 272, parr. 159.

558 Bollo Arocena, M. D. (2019). Fronteras exteriores, inmigracion y refugio. La frustrante
busqueda de formas legales de acceso a Europa en el Derecho de la Union: el incierto futuro del
Visado Humanitario Europeo y del Marco Europeo de Reasentamiento. Op., cit., 235.

%59 Costello, C., & Mann, . (2020). Border Justice: Migration and Accountability for Human Rights
Violations. German Law Journal, 21(3), 312.
http://doi.org.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/10.1017/qlj.2020.27

560 Comité CTM (2019) Observaciones Finales sobre el Segundo Informe periddico de Tayikistan.
CMWY/C/JK/2. Aprobadas en la sesion 429° con fecha 09 de mayo de 2019, parrs. 26 y 27.

%1 En este caso en particular, se emitieron visas falsas. Comité CTM (2018) Observaciones
Finales sobre el Informe inicial de Madagascar. CMW/C/MDG/1. Aprobadas en la sesion 409°
con fecha 15 de octubre de 2018, parr. 25.

%62 Comité CTM (2018) Observaciones Finales sobre el Informe inicial de Guyana.
CMWY/C/GUY/1. Aprobadas en la sesion 395° con fecha 22 de mayo de 2018, parr. 7.

563 Comité CTM (2017) Observaciones Finales sobre el Tercer Informe de Meéxico.
CMWY/C/MEX/3. Aprobadas en la sesion 374° con fecha 27 de septiembre de 2017, parr. 33.
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que impongan sanciones de ser necesario, dado que estas acciones de corrupcion

generan un obstaculo mas y agravan la situacion de las personas migrantes.

La demora en el otorgamiento de visas humanitarias, puede vulnerar el derecho a las
personas migrantes a las garantias minimas en el debido procedimiento, asi como la
reunificacion familiar. El primero, toda vez que dada la situacién de vulnerabilidad el
procedimiento debe darse con la mayor diligencia y celeridad®®*, con la finalidad de evitar
que su situacion se agrave. En el segundo caso, en algunos Estados como Suiza, se
permite que los ciudadanos sirios que ya son beneficiarios de una visa humanitaria,
puedan solicitar visados humanitarios para su conyuge e hijos menores de edad®®; no
obstante, este procedimiento puede demorar varios meses en completarse, lo que
agudiza la situacion de vulnerabilidad de los familiares que residen en Siria, ya que
muchos de ellos son perseguidos por haber identificado que uno de sus familiares ha
huido de dicho Estado®®. Por estas razones, es necesario que se establezca en las
regulaciones explicitamente el plazo para emitir visas humanitarias y que estos sean
efectivamente cumplidos, dando la prioridad a estos procedimientos pues versan sobre

casos de personas en extrema vulnerabilidad.

El CICR ha evidenciado que es una practica sistematica el detener a personas migrantes
por razones especificamente relacionadas con la verificacibn de documentos
migratorios®®’. Un claro ejemplo de esta situacion es cuando detienen a las personas
migrantes durante el periodo que las autoridades demoran en evaluar la identidad,

procesan la solicitud de asilo, o cuando evaluan la validez de una visa, lo cual en muchos

64 TEDH (2005) Asunto Monory vs. Rumania y Hungria. Demanda No. 71099/01. Sentencia de
05 de abril de 2005, parr. 82.

565 De acuerdo a las medidas adicionales adoptadas por el Consejo Federal sobre otorgamiento
de visas humanitarias del 06 de marzo de 2015.

566 Cruz Roja Suiza (2016) Intermediary activity report on SCR support for Syrian nationals
applying for humanitarian visas to enter Switzerland: update, analysis and recommendations.
Op., cit., 17.

%67 CICR (2017) Second Comment on the Global Compact for Safe, Orderly and Regular
Migration: Focus on Inmigration Detention. Disponible en: https://www.icrc.org/en/document/icrc-
comment-global-compact-safe-orderly-and-regular-migration, 2.
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casos puede durar meses e incluso afios, mientras se retiene a las personas migrantes
en centros migratorios. Estas practicas han sido analizadas por érganos de tratados de
derechos humanos, que han precisado que esta situacion debe darse como Uultima
medida, e incluso, en el sistema regional interamericano de proteccion de derechos
humanos, sehalan que en los procedimientos migratorios esta prohibida la detencién
arbitraria®®; aun cuando su par europeo haya sefialado que el confinamiento en una
frontera terrestre no es una detencion en si*®, igual el analisis recae sobre evitar que
esta devenga en arbitraria. En ese sentido, los Estados deben aplicar las garantias

minimas del debido proceso®”

en los procedimientos migratorios, no solo con la
finalidad de no demorar el proceso, sino de evitar arbitrariedades y, por tanto,
vulneracién de derechos, y asi también considerar que estos procedimientos se dirigen

a personas en situacion de extrema vulnerabilidad, por lo que la proteccion debe ser

mayor.

3.3. Analisis de la emision de visas humanitarias en el Tribunal de Justicia de la

Unién Europea: el caso de X y X versus Bélgica

El 07 de marzo de 2017 se emiti6 la sentencia sobre el Caso X y X contra Bélgica, por
parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE, en adelante). En dicha
decisién, una familia de nacionales sirios residentes en Alepo y miembros de una
comunidad cristiana ortodoxa (pareja casada con tres hijos menores de edad)
solicitaban en la embajada de Bélgica en Beirut, se les conceda visas de validez
territorial limitada por razones humanitarias®", de conformidad al articulo 3 del CEDH y
el articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en

adelante, Carta UE), sobre prohibicion de tortura y tratos crueles, inhumanos y

%68 Corte IDH (2010) Caso Vélez Loor vs. Panama. Op., cit., parr. 105.

569 TEDH (2019). Asunto llias y Ahmed vs. Hungria. Demanda N° 47287/15. Sentencia del 21 de
noviembre de 2019, parr. 236.

570 Ver desarrollo en el segundo capitulo de esta tesis.

571 En virtud del inciso 1, literal a) del articulo 25 del Cédigo de Visados de la Union Europea.
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degradantes; por lo que necesitaban la visa para que, una vez en el territorio belga,

|572

puedan solicitar proteccion internacional®’“ y no se vean vulnerados tales derechos..

Estas solicitudes fueron rechazadas por la Oficina de Extranjeria de Bélgica, puesto que
el articulo 3 del CEDH no establecia ninguna obligacién de otorgar visas ante
situaciones humanitarias catastroficas; y, principalmente, porque autorizar el referido
visado para presentar una solicitud de asilo equivaldria permitirles presentar ese tipo de
solicitudes en una representacion diplomatica®”®. En sede jurisdiccional ordinaria, se
sefala que si bien la aplicacion del articulo 3 del CEDH se invoca cuando los solicitantes
se encuentren bajo la jurisdiccion belga, esto no necesariamente es igual para el articulo
4 de la Carta UE, pues se aplicaria en el marco del Derecho de la UE, y por lo tanto, en

principio, no tendria una aplicacién territorial limitada per se.

A pesar de las reflexiones hechas por el tribunal ordinario, el TJUE recordé que sobre
la base del articulo 62 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y el inciso 1
del articulo 25 del Cdodigo de Visados, se establece un limite de estancias no mayor a
90 dias®™. Por ello, como la finalidad de los solicitantes era obtener la visa humanitaria
para solicitar asilo en Bélgica, y posteriormente con ello, obtener una residencia por un
periodo de mas de 90 dias, concluye que esta solicitud, para el TUUE, quedaba fuera
del ambito de aplicacion del Codigo de Visados y por tanto, su aplicacion debia ser

evaluada por el derecho nacional del Estado belga®”®.

Finalmente, el TJUE reflexiona que, si hubiera concluido de forma contraria, seria
permitir que en la practica los nacionales provenientes de terceros paises, fuera de la

UE, puedan presentar solicitudes de visa para obtener proteccién internacional en las

572 CJUE (2017) Caso X y X contra Bélgica. Sentencia del 07 de marzo de 2017. Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d6c3c3bccae982446

9a164e0743af9adc3.e34KaxiLc3eQc40LaxgMbN4Pax0Ne0?text=&docid=188626&pagelndex=
0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=924834, parr. 19.

573 |bid., parr.21.

574 1bid., parr. 40.

575 |bid., parr. 45.
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representaciones de los Estados miembros situadas en el territorio de un tercer pais.
Segun el TJUE, el Codigo de Visados no tiene como finalidad armonizar la normativa
sobre proteccion internacional. Ademas, precisa que su decisidon es conforme al
Reglamento de Dublin, que regula el sistema de asilo, el cual impone la obligacion a los
Estados miembros de examinar solicitudes de asilo presentadas solo dentro de su

territorio®®.

Este caso es particularmente interesante porque vincula dos figuras que a menudo
suelen mezclarse en muchas leyes migratorias estatales®”: las visas humanitarias y las
solicitudes de asilo. En ese sentido el Abogado General®”® del caso, Paolo Mengozzi,
sefala que independientemente de cualquier criterio territorial, los Estados miembros
deben respetar los derechos fundamentales establecidos en la Carta UE, y en ese
sentido, estan obligados a expedir visas por motivos humanitarios en situaciones que
existe grave riesgo de infraccion al articulo 4 de la Carta UE sobre prohibicion de
tortura®”®. Por ello, su posicién es critica sobre la estructura y disposiciones del Codigo
de Visados, en tanto que los Estados no solamente tienen la facultad de expedir visas,
sino que, en el ejercicio de dicha discrecion, estos deben respetar los derechos

garantizados por la Carta UE.

En razén de lo expuesto para el Abogado General Mengozzi, no cabe duda de que los
demandantes fueros expuestos en Siria a un riesgo real de trato inhumano
extremadamente grave que se encuentra en el marco de proteccion del articulo 4 de la
Carta UE®®. Debido a esto, Mengozzi considera que existen motivos sustanciales para

emitir una visa humanitaria, porque, de lo contrario, se expondria a los solicitantes a la

576 |bid., parr. 51

577 \er Anexo 1 del capitulo 1.

578 | a institucion del Abogado General fue introducida por el Tratado de Roma, el cual a solicitud
del TJUE, ejerce una opinion sobre un tema de derecho en particular. Si bien el TIUE no esta
obligado a seguir estas opiniones, en la mayoria de casos, si hay una tendencia a seguirlas.

579 CJUE (2017) Press Realease No. 11/17 about Advocate General's Opinion in Case C-638/16
PPU, de fecha 7 de febrero de 2017. Disponible en:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-02/cp170011en.pdf.

580 [bidem.

150



vulneracion de sus derechos conforme a la disposicidon antes mencionada, al privarles

un recurso legal para ejercer su derecho de busqueda de proteccion internacional®’.

Si bien este caso es controversial y tiene argumentos en ambos lados, es lamentable
que el TJUE no se haya pronunciado sobre la naturaleza de las visas humanitarias en
si, e incluso, bajo un enfoque de derechos humanos, sobre sus limites, lo cual habria
podido resolver el caso con un argumento mas solido. En ese sentido, cuando el TJIUE
se nego a considerar la aplicabilidad de derechos humanos en el contexto de visas
humanitarias, se perdid6 una excelente oportunidad para establecer cambios
significativos que regulen adecuadamente las visas humanitarias, bajo un enfoque de

derechos humanos®2.

Autores como Hanke, Wieruszewski y Panizzon, opinan que, aquellos a favor de la
postura tomada por el TJUE consideran que dicha decision es favorable para los
intereses de la UE y sus Estados miembros, en tanto que protege el sistema Schengen
negando la ampliacién de su regulacion general sobre visas humanitarias®?. De esta
manera, dichos autores, sefialan que el statu quo de la regulacion de visados es
aceptado por todos los Estados porque las normas comunes ya protegen a las personas
migrantes; ademas que, bajo su criterio, regular visas para personas que buscan

proteccion internacional puede socavar la soberania estatal®®’.

No es posible ignorar que, en la practica, existe un bajo niumero de concesiones de visas
humanitarias en la UE, frente al amplio nimero de solicitudes que tienen todos los afios.
Si bien Suiza no es Estado miembro de la UE, si lo es del espacio Schengen, y en ese
sentido ha instaurado un sistema que le permite tener un analisis estadistico cada afio

sobre la emision de visas. Asi, a modo de ejemplo en Suiza, de acuerdo al ultimo reporte

%81 |bidem.

%82 Costello, C., & Mann, . (2020). Border Justice: Migration and Accountability for Human Rights
Violations. Op., cit., 320.

%83 Hanke, P., Wieruszewski, M., & Panizzon, M. (2019). The ’spirit of the Schengen rules’, the
humanitarian visa, and contested asylum governance in Europe — The Swiss case. Op., cit., 1370.
%84 Ibidem.
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de control y monitoreo de visas, en el afio 2019 se emitieron 399 visas humanitarias (90
menos que el afio anterior), lo cual es alarmante, dado que nunca se habian emitido tan
pocas visas humanitarias en un afio desde que se lanzé el programa de monitoreo de

visas en el afio 2015%%,

El tema de emisidén de visas humanitarias también ha sido sometido a jurisdicciéon del
TEDH. El 05 de mayo de 2020, se emitié por primera vez una sentencia por parte del
TEDH en relacién a las visas humanitarias, a partir del caso M.N. y otros versus
Bélgica®®. La particularidad del caso es que tiene una gran similitud con el caso X y X
del CJUE. En este caso, los demandantes eran una familia siria, residentes en Alepo,
que solicitaron una visa humanitaria en la embajada de Bélgica en Beirut, con la finalidad
de obtener la autorizacion de entrar al territorio para solicitar asilo una vez dentro del

pais, lo cual fue denegado por Bélgica.

Cuando el caso llego al TEDH, los solicitantes demandaban que la denegacion de visas
humanitarias por parte de Bélgica los exponia a una situacién incompatible con las
obligaciones establecidas en el articulo 3 del CEDH, sin posibilidad de remedio efectivo.
Lamentablemente, el TEDH decidié desestimar la demanda declarandola inadmisible
porque quedaba fuera del alcance de aplicacion del CEDH®. En tal sentido, el TEDH
precisé que de acuerdo al articulo 1 del CEDH dicho alcance se extiende sobre las
personas dentro de la jurisdiccién de los Estados Partes, y en este caso, a criterio del
TEDH, los demandantes no se encontraban bajo la jurisdiccion del Estado belga, ni en
ninguna zona sobre la que dicho Estado haya ejercido autoridad o control

|588

gubernamental>*®. Ademas, el solo inicio de un procedimiento de solicitud de visa no es

55 Cruz Roja Suiza (2020) Monitoring des visas: Evolution de la délivrance des visas par les
représentations suisses a [I'étranger. Publicado en julio de 2020. Disponible en:
https://www.sem.admin.ch/sem/fr/home/publiservice/statistik/visamonitoring.html, 11.

586 TEDH (2020) Asunto M.N y otros versus Bélgica. Demanda No. 3599/18. Sentencia publicada
con fecha 05 de marzo de 2020. Disponible solo en inglés y en francés en:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-202468%22]}

587 |bid., 122.

588 |bid., parrs. 118-121.
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suficiente para sefalar que se encuentra bajo su jurisdiccion. Una vez mas, esta podria
haber significado una oportunidad para establecer, al menos, lineamientos basicos
sobre respeto y garantia de derechos humanos al formular visas humanitarias, asi como

ampliar el ambito de proteccion a partir de la concesion de dichos documentos.

Si bien nos encontramos en un proceso incipiente de regulacion sobre los mecanismos
de control migratorio, por parte de los Estados, en tanto que deben cumplir con el
elemento humanitario, asi como con las obligaciones en el marco del DIDH. Es
innegable que también, pueden existir algunas circunstancias facticas especificas, en
las que incluso se concrete el cumplimiento de ambos elementos, en el sentido de que
la concesién de una visa humanitaria puede ser la Unica via para evitar la muerte o el

riesgo de muerte y persecucion u otras formas graves de malos tratos®®°.

Esta perspectiva precisamente nos permite afirmar que la formulacion de visas
humanitarias es una buena practica estatal que genera proteccién, si es que es
formulada bajo un enfoque de derechos humanos. Precisamente, en ese sentido, en el

afio 2017, 25 organizaciones no gubernamentales®®

se unieron para emitir una
declaraciéon conjunta mediante la cual afirmaban que la visa humanitaria, entre otras
medidas, representaba una herramienta legal segura de proteccién®' para las personas

migrantes en situacion de vulnerabilidad. Asimismo, sefialaron que, lamentablemente,

las visas humanitarias estaban infrautilizadas, por lo que los Estados miembros de la

589 Stoyanova, V. (2020). The Right to Life Under the EU Charter and Cooperation with Third
States to Combat Human Smuggling. Op., cit., 457.

50 Las 25 ONG firmantes de dicha declaracion son las siguientes: Amnesty International,
European Institutions Office, Association Européenne pour la Défense des Droits de 'lHomme
(AEDH), Care International, Caritas Europa, Churches’ Commission for Migrants in Europe
(CCME), Danish Refugee Council (DRC), Doctors of the World, European Council on Refugees
and Exiles (ECRE), European Federation of National Organisations Working with the Homeless
(FEANTSA), European Network of Migrant Women, Euromed Rights, European Evangelical
Alliance, Evangelische Kirche in Deutschland (EKD), Human Rights Watch, International Catholic
Migration Commission Europe (ICMC Europe), International Rescue Committee (IRC), Jesuit
Refugee Service Europe (JRS Europe), Justice and Peace, Migration Policy Group, Pax for
Peace, Red Cross EU Office, Save the Children, Solidar, Terre Des Hommes, y World Vision.
591 Declaracion conjunta publicada el 25 de enero de 2017. Disponible en:
https://redcross.eu/latest-news/ngos-call-for-safe-and-legal-avenues-for-migrants

153



UE deberian brindar mas apoyo y promocion a dichos mecanismos, revisando la
regulacion vigente del Cédigo de Visados de la UE. En ese sentido, esperemos tener
resultados positivos, en el marco de la propuesta legislativa en el marco de la UE, sobre
la modificacion del Cédigo de Visados para incluir una regulacion especifica sobre visas

humanitarias, cuya aprobacion esta prevista para finales del afio 2021.

3.4. Andlisis de la emision de visas humanitarias en el caso peruano frente a la

migracion venezolana

El cambio mas importante y reciente en los ultimos 5 afios, en relacion a las tendencias
migratorias en la region latinoamericana, corresponde al desplazamiento desde
Venezuela por el gran flujo migratorio sin precedentes por la situacion de deterioro en
la proteccion de derechos humanos en dicho pais, asi como la crisis politica, econémica
y social que atraviesan las personas venezolanas®”. Esta situacion ha generado

diversas respuestas juridicas por parte de los Estados latinoamericanos®®

. Al respecto,
nos encontramos ante una situacion totalmente nueva para la region. En ese sentido,
coincidimos con Ceriani, cuando describe que esta situacién no fue considerada como
eje central en las politicas migratorias de los Estados de la region; ademas que, muchos

de los marcos legislativos migratorios se encontraban desfasados y enmarcados bajo

un enfoque puramente de seguridad nacional®*.

En la actualidad, segun el ACNUR, existen aproximadamente 5,180,615 millones de

migrantes, refugiados y solicitantes de asilo venezolanos desplazados en el mundo. De

%92 CIDH (2017). Institucionalidad democratica, Estado de derecho y derechos humanos en
Venezuela. Informe de Pais. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 209. Publicado con fecha 31 de diciembre de
2017, parr. 1.

593 Ceriani, P. (2018) Migration Policies and Human Rights in Latin America. Progressive
Prectices, Old Changes, Worrying and New Threats. Op., cit., 6.

%4 |bidem.
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esta cifra, 817,105 tienen solicitudes pendientes de asilo, siendo Peru el Estado con

mas solicitudes de asilo recibidas, dando un total de 496,095%%.

Ahora bien, especificamente en el caso de Peru, se han dado tres momentos de
respuesta estatal frente a la migracion venezolana. Antes, cabe precisar que en Peru la
gobernanza migratoria se caracteriza por una tension®® entre la perspectiva centrada
en la seguridad -a cargo de la Superintendencia Nacional de Migraciones, adjunta del
Ministerio del Interior-y, la perspectiva centrada en los derechos -por parte del Ministerio

de Relaciones Exteriores, a cargo de los grupos migrantes vulnerables-.

En el primer momento, nos encontramos ante un contexto de apertura de fronteras que
precisamente coincidié con la etapa en la que recién se incrementaba la migracién
venezolana en el afio 2015, en dicho momento era posible que los migrantes
venezolanos ingresaran a diversos Estados de Latinoamérica (entre ellos Peru) sin

requerir visa e incluso pasaporte, solo con un documento de identidad®®’.

En un segundo momento, se crean figuras juridicas ad-hoc®® a la legislacion migratoria

con la que ya se contaba®®®

, con la finalidad de atender especificamente la situacion de
los migrantes venezolanos, es en este periodo donde se cred el Permiso Temporal de
Permanencia (PTP) por un afio, al que podian acceder desde enero de 2017. EI PTP es

un documento de identidad que, si bien facilita el acceso a derechos como el trabajo, no

59 Plataforma de Coordinacién para Refugiados y Migrantes de Venezuela (R4V), por ACNUR y
OIM.  Actualizacion hasta el 05 de agosto de 2020. Disponible en:
https://r4v.info/es/situations/platform

5% Freier, L.F. & Luzes, M. (2020). How humanitarian are humanitarian visas? An Analysis of
theory an practice in Latin America. En L. Jubilut, G. Mezzanotti y M. Vera Espinoza (eds.). Latin
America and Refugee Protection: regimes, logics and challenges. Berghahn, en imprenta.

%97 Selee, A. & Bolter, J. (2020). Latin American Caribbean Responses to Venezuelan and
Nicaraguan Migration. Migration Policy Insitute, 8.

5% Acosta, D., Blouin, C. & Freier, F. (2019). La emigracion venezolana: respuestas
latinoamericanas. Fundacion Carolina 3 (2), 8.

599 En el afio 2017, Peru habia implementado recientemente su nueva Ley General de Migracion,
a partir del Decreto Legislativo No. 1350 y su reglamentacion a través del Decreto Supremo No.
007-2017-IN.
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concede la residencia y, por tanto, las personas venezolanas no pueden exigir, por

medio de este, un carnet de extranjeria®®.

Cabe sefalar que estas facilidades brindadas a través de instrumentos juridicos ad-hoc,
fueron modificandose, en el caso del PTP se emitieron 4 modificaciones®' hasta la
culminacion de su vigencia. Ademas, una vez que el PTP se venciera, sus titulares
podrian obtener la Calidad Migratoria Especial Residente®? (CME, en adelante) por un
afio siempre que se tratara de personas que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad y necesitan permanecer en el territorio peruano.®®*Adicionalmente, existe
la Calidad Migratoria Humanitaria®* (CMH, en adelante), la cual se otorga a personas
extranjeras en el territorio peruano y que se encuentren en ciertos supuestos de
vulnerabilidad establecidos por la misma norma. La diferencia entre ambas calidades
migratorias radica en que la primera es emitida por la Superintendencia de Migraciones,
y la segunda por el Ministerio de Relaciones Exteriores, ademas la CME ya se encuentra
operativa, mientras que la CMH aun no tiene una regulacioén. Lo cierto es que ambas
calidades migratorias permiten obtener la residencia y por tanto un carnet de extranjeria

que permite garantizar diversos derechos®®.

En el tercer momento, a medida que se fue incrementando el flujo de migracion

venezolana, se adoptaron medidas juridicas mas restrictivas®® de ingreso al territorio.

600 Bjouin, C. & Button, E. (2018) Addressing Overlapping Migratory Categories within New
Patterns of Mobility in Peru. Anti-Trafficking Review 11, p. 75.

601 E| PTP fue implementado a partir de las siguientes normas: Decreto Supremo No. 002-2017-
IN del 03 de enero de 2017, Decreto Supremo No. 023-2017-IN del 29 de julio de 2017, Decreto
Supremo No. 001-2018-IN de 23 de enero de 2018, y el Decreto Supremo No. 007-2018-IN de
19 de agosto de 2018.

602 Articulo 2, inciso 2, literal a) del Decreto Supremo 007-2017-IN, norma publicada el 27 de
marzo de 2017.

603 Blouin, C. & Freier, F. (2019) Poblacion venezolana en Lima: entre la regularizacién y la
precariedad. En: Gandini, L., Lozano, F. & Prieto, V. (Eds.) Crisis y migraciéon de poblacién
venezolana. Entre la desproteccion y la seguridad juridica en Latinoamérica (p. 164). Mexico D.
F.: UNAM.

604 Articulo 29, inciso 1, literal c) del Decreto Legislativo No. 1350.

605 Ibidem.

806 Primero con el requerimiento de pasaporte vigente para el control migratorio de ingreso de
personas venezolanas al territorio peruano, mediante la Resolucién de Superintendencia N°
00270-2018 de fecha 24 de agosto de 2018.
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En ese sentido Peru dispuso la adopcién de la visa humanitaria, al igual que Chile®”’

y
Ecuador®®, cuya condicién implica la presentacion de pasaporte y antecedentes
penales. Precisamente es esta medida la que analizaremos en el presente acapite para
evaluar su compatibilidad con el DIDH. Ademas, de acuerdo al ACNUR, los nuevos
requisitos de visado que se han establecido en la region sudamericana, han generado

un incremento de riesgos en la proteccidén a las personas migrantes venezolanas, asi

como un aumento en la situacion irregular de muchas de ellas®®.

El 15 de junio de 2019, el Estado peruano dispuso que a partir de dicha fecha se
requeriria, a todas las personas venezolanas que deseen ingresar al territorio, presenten
una solicitud de visa humanitaria para contar con la CMH®'°, la cual puede ser tramitada
desde los Consulados Generales de Peru en Venezuela (en Caracas y Puerto Ordaz),
Colombia (Bogota, Medellin y Leticia) y Ecuador (en Quito, Cuenca, Guayaquil, Machala
y Loja)®"". Los requisitos para acceder a esta visa humanitaria son: i) Pasaporte ordinario
vigente, por vencer o vencido, ii) Certificado de antecedentes penales venezolanos
apostillado, iii) Copia de cédula de identidad, y iv) en el caso de menores de edad,
permiso de viaje que permita la salida de Venezuela u otro pais®'?. Cabe sefalar que,
hasta el momento de la redaccion de esta tesis, no se ha publicado la reglamentacién

de CMH, concedida a partir de la visa humanitaria.

807 En el afio 2018 Chile creo6 la “Visa de Responsabilidad Democratica” para las personas
venezolanas, mediante el Oficio Circular No. 96 de 9 de abril de 2018. Esta puede tramitarse en
los Consulados Generales de Chile en Caracas y Puerto Ordaz.

608 En Ecuador, mediante el Registro Oficial No. 67 de fecha 24 de octubre de 2019, se establece
la regulacién de Visados de residencia temporal de excepcion por razones humanitarias.

609 ACNUR (2020). Tendencias Globales: Desplazamiento Forzado en 2019. Op., cit., 10.

610 Mediante la Resolucion de Superintendencia N° 000177-2019 de fecha 12 de junio de 2019.
Disponible en:
https://www.migraciones.gob.pe/Normativa%20Interna/Resoluciones%20de%20Superintenden
cia/RS177-2019.pdf

611 Blouin, C. (Coord.) (2019) Estudio sobre el perfil socio econdémico de la poblacién venezolana
y sus comunidades de acogida: una mirada hacia la inclusion, 30. Lima: ldehpucp y PADF

612 Requisitos para Visa Humanitaria para Venezolanos, por el Ministerio de Relaciones
Exteriores del Peru. Disponible en:
http://www.consulado.pe/es/Caracas/tramite/Paginas/Visas/Visa-Humanitaria-para-
Venezolanos.aspx.
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En cuanto el analisis sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion, en relacion con
las obligaciones estatales de respeto y garantia, tal y como hemos analizado en el
segundo capitulo de esta tesis, se exige que para que una medida no devenga en
discriminatoria, esta debe tener una justificacion objetiva y razonable, lo que implica que
todo acto debe ser realizado para perseguir un fin legitimo, sin restringir o anular
derechos®®. En ese sentido debe hacerse un analisis de razonabilidad sobre los
requisitos que se exigen en las visas humanitarias, partiendo del perfil del migrante
venezolano, para poder entender la realidad a la que se aplica esta medida, y entender

que la visa humanitaria no esta cumpliendo su fin.

De acuerdo al analisis mas reciente por la Matriz de Seguimiento del Desplazamiento
(en adelante, DTM por sus siglas en inglés), en la ronda 7 de febrero de 2020, se
evidenci6 que el flujo de poblacién venezolana, en su transito a Peru, se encuentra -en
su mayoria- en situacion de vulnerabilidad. Asi, se ha identificado que, de las 1235
personas entrevistadas en la frontera de Tumbes, el 55.2% son mujeres, el 60.6% viene
en grupos familiares y el 45% declard ser responsable de al menos una nifia, nifio o
adolescente en su grupo de viaje que ingresaba al pais®™. Sumado a ello, las
circunstancias en las que se encuentran son totalmente desfavorables, el 94.4%

aseguran que solo podrian costear sus alimentos por dos dias mas como méaximo®'®.

La imposibilidad de conseguir los documentos en Venezuela, parte desde el tiempo y el
costo que tiene el acceso a los mismos. En el caso de el pasaporte y los antecedentes
penales apostillados, los procedimientos para obtenerlos pueden oscilar entre uno a dos

afos®'®; el costo oficial de un pasaporte es de 200 dodlares, e incluso, si se quisiera

613 TEDH (2006) Asunto de Stec y otros vs. Reino Unido. Op., cit., parr. 51.

614 OIM Peru (2020) Monitoreo de Flujo de Poblacion Venezolana en el Perd. DTM Reporte 7 —
Febrero  2020. Publicado el 15 de abrii de  2020. Disponible  en:
https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/Monitore0%20de%20flujo%20de %201a%2
Opoblacion%20venezolana%20en%20el%20Peru%20-%20DRM%20Reporte %207 0.pdf , 22.
615 Ibid., 18.

616 Herrera, G. & Cabezas, G. (2019) Ecuador: de la recepcion a la disuasion. Politicas frente a
la poblacion venezolana y experiencia migratoria 2015-2018. En: Gandini, L., Lozano, F. & Prieto,
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conseguir dichos documentos, mediante vias informarles, puede costar entre 75 a 100
dolares®'’, asi también hay casos de corrupcion que han elevado el costo a 800 ddlares

para “pasaportes express’®'®

, montos imposibles de ser costeados por cualquier
persona venezolana, considerando que la remuneracién minima oscila entre 5 y 20
dolares al mes®'®. De acuerdo a las observaciones preliminares emitidas por la CIDH,
en su visita in loco a inicios del afio 2020, recopil6 testimonios en los que se asegura
que “el salario minimo es de dos ddlares al mes y la inflacion es tan alta que ese dinero
alcanza para comprar un kilo y medio de harina de pan”®%°. Tomando en consideracion

esta informacion, resulta imposible el acceso a documentos de identidad como el

pasaporte, requisito esencial para solicitar una visa humanitaria en Peru.

Por ello, como resultado de la imposicion de estos requisitos, del 15 de julio al 29 de
febrero de 2020, se han otorgado 10,404 visas humanitarias®', cantidad paupérrima en

comparacion con el niumero de personas que solicitan proteccion en el Peru.

Esta practica ha sido rechazada por la CIDH, en tanto que estas medidas son adversas
al disfrute de los derechos de los migrantes venezolanos, pues impiden regularizarse e
ingresar al territorio de forma segura®?. Por lo que, dicho érgano ha recomendado que
se haga una expansion progresiva sobre la liberalizacion de visas, facilitando su acceso
en términos economicos y juridicos, considerando la situacion de vulnerabilidad de las

623

personas®~. Asimismo, a nivel nacional, la Corte Constitucional de Ecuador ha sefialado

V. (Eds.) Crisis y migracién de poblacién venezolana. Entre la desproteccion y la seguridad
juridica en Latinoamérica (p. 141). Mexico D. F.: UNAM.

817 Ibidem.

618 Freier, L.F. & Luzes, M. (2020). How humanitarian are humanitarian visas? An Analysis of
theory an practice in Latin America. Op., cit., en imprenta.

619 Ibidem.

620 CIDH (2020). CIDH presenta sus observaciones y recomendaciones preliminares tras la
histérica visita in loco a Venezuela para monitorear situacion de derechos humanos. Comunicado
de Prensa No. 106. Publicado con fecha 08 de mayo de 2020.

621 Se ha accesido a esta data, a través de una solicitud de acceso a la informacion publica
realizada por la autora. La informacion fue brindada mediante la Carta (TAI) N° 0-2-B/417 de
fecha 16 de septiembre de 2020. Véase Anexo 4.

622 CIDH (2018) Migracion Forzada de Personas Venezolanas. Resolucion 2/18. Op., cit.,3.

623 |bid., 4.
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que la imposicion del pasaporte, como requisito para el ingreso de personas
venezolanas a territorio ecuatoriano, puede incrementar el nivel de vulnerabilidad de
tales personas al exponerlas a situaciones de riesgo y violaciones de derechos
humanos®®; en especifico, la aplicacion de tales requisitos puede significar en la
practica un rechazo en frontera a personas que necesitan proteccion internacional, lo
que generaria una vulneracion del derecho a la no devolucion. En el caso ecuatoriano,
la CIDH también ha expresado su preocupacion por las multiples dificultades que las
personas venezolanas atraviesan para tramitar sus documentos como pasaportes y
cédulas, especialmente en relacién a los altos costos, el procedimiento y los largos

plazos para acceder a dichos documentos®?®.

Como hemos visto a lo largo de este capitulo, las visas humanitarias pueden representar
una buena practica cuando confieren proteccion o estatus migratorio®® a las personas
que se encuentran en extrema vulnerabilidad. No obstante, por el contrario, los nuevos
requisitos impuestos para acceder al territorio, representan un gran obstaculo para que
las personas pueden entrar de forma regular y generan barreras sin brindar proteccién
alguna®’. Es en ese sentido que en realidad no se ajusta a los estandares del fin
legitimo, y la medida implementada no es acorde al elemento humanitario que configura
la formulacion de las referidas visas, ademas que en la practica limita derechos como el

libre transito, por ello, resulta una practica discriminatoria.

Asimismo, la visa humanitaria formulada por el Estado peruano, contempla
“excepciones humanitarias”, lo que realmente cuestiona su naturaleza, dado que en

principio este mecanismo esta dirigido para personas en situacion de vulnerabilidad y

624 Corte Constitucional de Ecuador (2019). Caso No. 0014-19-IN. Sentencia de fecha 27 de
marzo de 2019, parrs. 24-26.

625 CIDH (2019) CIDH expresa su preocupacion por nuevas medidas para responder a la
migracion forzada de personas venezolanas en Ecuador. Comunicado de Prensa No. 047.
Publicado con fecha 27 de febrero de 2019.

626 CIUP (2020). Propuesta de politica publica. Los impactos adversos de las visas humanitarias.
Disponible en: http://sisisemail.up.edu.pe/sisisemail/ _data/2019/19350/CIUP-PPP-No2.pdf, 1.
627 |bidem.
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en extrema necesidad. Ademas es criticable que no existe regulacién clara al respecto,
y si la hay no es publica; en ese sentido, la autora de esta tesis ha podido tener acceso
a una directiva emitida por la Superintendencia Nacional de Migraciones que establece
los “Lineamientos para la Emision del Carné de Extranjeria a personas de Nacionalidad

Venezolana con Calidad Migratoria Residente Humanitaria”®%®

, en la cual se precisan
los requisitos para la obtencion de la CMH una vez que ya se cuenta con la visa
humanitaria, puesto que de acuerdo a la normativa peruana, la visa es la autorizacién
de una determinada calidad migratoria®®. Sin embargo, dicho documento no presenta
regulacion alguna sobre la visa humanitaria, lo que dificulta sus alcances y limites,
dando un margen amplio de discrecionalidad a los funcionarios calificadores, practica

que, como hemos mencionado en el anterior acapite, vulnera las garantias minimas del

debido procedimiento migratorio.

De otro lado, segun el DTM del afio 2020, se tiene un alto porcentaje de personas a las
que se les denegod el ingreso (63.1%), de las cuales 8.8%°* asegura contar con visa
humanitaria, lo que llama la atencién es como, aun contando con este documento, se le
niega la entrada. Y es que, segun informacion de la DTM y Amnistia Internacional, se
estaria negando la entrada a personas que, aun contando con la documentacién
necesaria, no tienen los sellos de ingreso y salida de Ecuador®'. La base para esta
practica es, segun informacion de Amnistia Internacional, por una “orden presidencial”®*

que niega la entrada si no se cuenta con dichos sellos, llegando la denegatoria incluso

a las personas que calzan en las excepciones humanitarias.

628 Resolucion de Superintendencia N° 255-2019-MIGRACIONES, de fecha 20 de agosto de
2019. Documento obtenido mediante solicitud de acceso a la informacién publica, hasta la fecha
de la edicidn de este trabajo, dicha resolucién no era publica.

629 Articulo 27, inciso 1 del Decreto Legislativo No. 1350.

630 OIM Peru (2020) Monitoreo de Flujo de Poblacion Venezolana en el Peri. DTM Reporte 7.
Op., cit., 11.

631 Ibidem.

832 Amnistia Internacional (2020). Buscando refugio: Peru da la espalda a quienes huyen de
Venezuela. Op., cit., 19
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Estos actos confirman una vez mas que sin regulacion clara sobre la visa humanitaria,
vacios legales y un amplio margen de discrecionalidad de los funcionarios, se generan
violaciones a los derechos de las personas migrantes venezolanas. En ese sentido, esta
denegacion puede tener dos consecuencias: primera, la busqueda de vias irregulares
de ingreso que ponen en riesgo la vida y la integridad de las personas; y en segundo
lugar, las consecuencias del rechazo en frontera como posible vulneracion al principio
de no devolucion. Como se menciond antes, la no devolucién implica cualquier acto de
expulsion o rechazo que coloque a una persona en peligro®®, esto incluye el rechazo
en frontera sin un analisis adecuado e individualizado de sus peticiones a los refugiados
y solicitantes de asilo. Esta proteccion de la prohibicion frente a la devolucion se puede
extender a las personas migrantes, en virtud del inciso 8 del articulo 22 de la CADH,

834 lo cual ha sido

cuyo ambito de aplicacion es amplio al integrar a todo extranjero
reafirmado por la Corte IDH en el caso de la Familia Pacheco Tineo versus Bolivia, en
tanto entiende que extranjero es todo aquel que no es considerado como nacional del

Estado conforme a su legislacion®®

Finalmente, existiria una posible violacion al derecho a la unidad familiar y el interés
superior del nifio y la nifa. De acuerdo a informacion brindada por el ultimo reporte de
la DTM, 7 de cada 10 nifias, nifios, adolescentes y sus familias no se les permiti6 el
ingreso al territorio, la mitad de este grupo asegurd haber recibido ofertas de pasos
irregulares de entrada al Peri®®. Ademas, 1 de cada tres nifias, nifios y adolescentes

no pudo entrar al territorio y por tanto reunirse con sus padres, otros datos evidencian

633 Véase supra en: Vigo, C. (2019) Estandares juridicos para garantizar el derecho a la no
devolucién en el marco del sistema interamericano de derechos humanos: especial atencion a
algunos grupos en situacion de vulnerabilidad. Op., cit., 103.

634 bid., 55.

835 Corte IDH (2013) Caso Familia Pacheco Tineo contra Bolivia. Op., cit., parr. 135.

636 OIM Peru (2020) Monitoreo de Flujo de Poblacion Venezolana en el Peri. DTM Reporte 7.
Op., cit., 29.
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que un tercio tuvo que separarse de sus padres al emprender su trayectoria

migratoria®®’.

Sumado a esto, no se cumplen con las excepciones humanitarias, el Centro de
Investigacion de la Universidad del Pacifico (CIUP) ha evidenciado que se niega la
entrada a personas que necesitan proteccion especial como nifios, nifias, mujeres
embarazadas y personas enfermas, incluso relata que en el CEBAF se le denego la
entrada como excepcién humanitaria a un menor con cancer cerebral®®. En ese sentido,
conforme a las obligaciones del Estado frente a la garantia del derecho a la vida privada
y la unidad familiar, se deben eliminar las practicas que representen una injerencia
arbitraria a la vida familiar en relacién a la vulneracion del interés superior del nifio y la
nifia®®. Lo cual se estaria vulnerando en tanto que no se le permite un ingreso regular
y seguro mediante las visas humanitarias, ni bajo las excepciones humanitarias a
menores que buscan reunirse con sus padres, lo que agrava su situacion de

vulnerabilidad.

En el sentido de lo expuesto, la imposicion de la visa humanitaria en Peru para las
personas migrantes venezolanas no seria conforme a las obligaciones establecidas en
el DIDH, y mas bien ha colocado en situaciones de riesgo a dicha poblacién,
sometiéndola a vias irregulares y peligrosas de ingreso al territorio. Asimismo, en este
caso, como con Ecuador y Chile, se habria usado las visas humanitarias como
eufemismo para implementar politicas restrictivas®®, lo que -en vez de asistir a
migrantes vulnerables- se inclina por un enfoque de seguridad en las fronteras. Ademas,

su implementacion ineficaz no solo no es acorde a lo que dicta su norma y los tratados

837 Ibidem.

638 CIUP (2020) Propuesta de politica publica. Los impactos adversos de las visas humanitarias.
Op., cit., 2.

639 CIDH (2015). Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Op., cit., parr. 346.

640 Freier, L.F. & Luzes, M. (2020). How humanitarian are humanitarian visas? An Analysis of
theory an practice in Latin America. Op., cit., en imprenta.

163



que Peru ha suscrito en materia de derechos humanos®', sino que ha implicado la
violacion de diversos derechos, tal y como se analizé en este acapite. Esto ultimo ha
sido notado por diversas organizaciones de la sociedad civil, como la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos, junto a otras organizaciones, presentaron el 17 de
junio una demanda de Habeas Corpus®*? contra la imposicién de visa humanitaria para
el ingreso de personas venezolanas, la cual se encuentra actualmente en el Tribunal
Constitucional, bajo el Expediente N° 688-2020-HC/TC, el cual se encuentra pendiente
de resolucion hasta el cierre de esta investigacion. Esta seria una gran oportunidad para
que, a partir de la revisién judicial, se pueda replantear los mecanismos de control
migratorio impuestos por el Estado peruano, que estarian vulnerando los derechos de

las personas venezolanas, tal y como se retrato en el presente acapite.

Por todo lo mencionado, como se ha evidenciado en el desarrollo de este capitulo,
consideramos que hay una ausencia de claridad sobre la definicion y regulacién de las
visas humanitarias, tanto en el marco de la UE como a nivel regional latinoamericano.
Estos vacios generan desproteccion y arbitrariedad en la aplicacion de visas
humanitarias, conllevando a la consiguiente violacion de derechos. E incluso, como
hemos evidenciado en los ejemplos brindados, se puede llegar a instrumentalizar las
visas humanitarias, desnaturalizandolas para imponer mas restricciones, lo cual va en
contra de una politica migratoria bajo un enfoque de derechos humanos. Por lo que es
necesario que se establezcan criterios claros para su aplicacion en favor de las personas
en situacion de vulnerabilidad, que es precisamente lo que se ha esbozado a lo largo
de esta tesis, identificando la naturaleza, los componentes y la formulacién de las visas

humanitarias de conformidad con el DIDH.

641 Ibidem.

642 CNDDHH (2020) Presentan Habeas Corpus ante amenaza del derecho al libre transito de
migrantes venezolanos. Comunicados y Noticias. Publicado el 17 de junio de 2019. Disponible
en: http://derechoshumanos.pe/2019/06/presentan-habeas-corpus-ante-amenaza-del-derecho-
al-libre-transito-de-migrantes-venezolanos/
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1.

CONCLUSIONES

El componente humanitario en el Derecho Internacional ha tenido un desarrollo
particular, dado que se ha incorporado en diversas figuras juridicas, tales como
el perdon humanitario, las amnistias -en el marco de la justicia transicional- el
indulto humanitario, asi como también la asistencia humanitaria en las crisis
humanitarias y en contextos de aplicacion del DIH. En todas estas figuras existe
un fundamento basado en la dignidad de las personas y se, considera la especial
situacion de quienes enfrentan situaciones y condiciones especificas, con la
finalidad de brindar respuestas juridicas que permitan una solucion efectiva a

dicha situacion de vulnerabilidad.

Asi, se ha identificado el componente humanitario en escenarios ligados a crisis
humanitarias, en los que se generan situaciones de violacion de derechos
humanos. Si bien no existe, en el Derecho Internacional, un consenso sobre el
concepto de crisis humanitaria, en esta investigacion se ha identificado que esta
surge a partir de un cumulo de situaciones que representan contextos graves
para la humanidad, como inequidad social, propagacion de epidemias, escasez
de recursos basicos, conflictos armados, cambio climatico y situaciones de
violencia generalizada. En ese sentido, el componente humanitario se inserta en
las respuestas que la comunidad internacional brinda ante tales circunstancias,
como las acciones de ayuda humanitaria, término que ha ido desarrollandose a
partir de resoluciones que emitid la Asamblea General de la ONU. De esta
manera, se prevé la obligacion de brindar ayuda humanitaria sin discriminacion,
lo que fue planteado en contextos de conflicto armado, a partir del articulo 18,
inciso 2 del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra, pero también ha
sido precisado por la ClJ, en tanto que dicha ayuda puede extenderse a otras

situaciones, como los desastres naturales. Es asi que el componente
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humanitario se revela a partir de la consideracion de una idea de empatia y va
tomando forma juridica en la nocion de dignidad, derechos humanos e igualdad

y no discriminacion.

De otro lado, en el caso de la amnistia, si bien es un mecanismo para restablecer
la paz y reconciliacion ante situaciones excepcionales, su uso no debe devenir
en arbitrario. En tal sentido, el componente humanitario de esta figura limita su
alcance en tanto que, si bien exime de punibilidad, no debe violar derechos
humanos. Es asi que los principales limites sobre la formulacion de amnistias
recaen en la proteccion de los derechos de las victimas y el conocimiento de la
verdad; por ello, no procederan ante graves violaciones de derechos humanos y

crimenes internacionales.

Por su parte, como ha precisado la Corte IDH en el caso Barrios Altos versus
Perq, si bien el indulto se brinda con la finalidad de perdonar las penas en base
a razones humanitarias, también sera limitado por las mismas razones que la
amnistia: evitar la impunidad de graves crimenes cometidos. En el asunto
Margus versus Croacia, resuelto por el TEDH, se afirma que esta figura no debe
representar un obstaculo en el cumplimiento de las obligaciones del Estado de
investigar, juzgar y sancionar. La necesidad de preservar un fin mayor, que es -
en las amnistias- la busqueda de la paz en escenarios post-conflicto, asi como -
en los indultos- aliviar el sufrimiento de una persona en situaciones extremas no
impide la imposicion de limites, en tanto que los Estados deben evitar la violacién

de derechos humanos y situaciones de impunidad.

El componente humanitario juega también un rol central en los conflictos

armados. En el marco del DIH se identifica principalmente en el principio de

humanidad, el cual permite limitar los medios y métodos de combate, basandose
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en el respeto por la dignidad de la persona, asi como en la asistencia humanitaria
a las victimas del conflicto y la proteccion del personal que brinda asistencia
humanitaria. La proteccién de dicho personal se extiende incluso al DPI, en tanto
que el ataque armado contra los mismos puede generar la comision de un crimen
de guerra. Asimismo, la nocion de lo humanitario ha evolucionado de una visién
antropocéntrica a una que integra la proteccién del medio ambiente, lo cual ha
sido establecido en el articulo 35 y 55 del Protocolo Adicional | a los Convenios
de Ginebra de 1949. Asimismo, el CICR ha sefalado que lo humanitario se
identifica en todas las acciones dirigidas a prevenir y aliviar el sufrimiento
humano, otra vez basandonos aqui en la idea original de lo humanitario en razén

de la dignidad de la persona.

En la logica de lo expuesto, el componente humanitario en el Derecho
Internacional se encuentra relacionado directamente con la dignidad de la
persona y los derechos humanos, identificando a quienes estan en situacion de
vulnerabilidad en casos extremos. Esto, en la practica, puede implicar dictar
normas de perdén y absolver culpas, brindar asistencia en situaciones de
extrema gravedad en igualdad de condiciones, asi como limitar las acciones
bélicas de las partes en un conflicto armado. Del mismo modo, estas acciones
se veran limitadas por el mismo componente humanitario, que exige no caer en

situaciones de arbitrariedad que violen derechos humanos.

El analisis de los antecedentes histéricos de las visas humanitarias, a partir de
resoluciones emitidas por ACNUR, asi como por érganos del SIDH, nos ha
permitido destacar cuatro momentos importantes. En el primer momento,
marcando la década de 1980, ACNUR promueve que la emision de visas por
parte de los Estados, tengan un caracter humanitario a partir de la reunificacion
familiar, asi en esta primera etapa la naturaleza de las visas era mas simplificada

y ponia énfasis en los puntos de transito mas no en la permanencia, ni la
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situacion de la persona migrante; en ese sentido, se reserva al control estatal la
formulaciéon de mecanismos de control migratorio. Posteriormente, en un
segundo momento en la década de 1990, hay un avance en tanto que, si bien
los Estados empiezan a imponer multas a las personas o empresas que lleven
extranjeros sin documentacion adecuada; ACNUR recuerda que la imposicion
de tales medidas no debe obstaculizar el derecho al asilo. De esta forma, se
suma la garantia del derecho al asilo al derecho a la unidad familiar como limites

a la imposicion de tales mecanismos de control.

En un tercer momento de analisis, con el inicio del nuevo milenio, ACNUR critica
que las medidas de control migratorio -como las visas- fueran emitidas sin
diferenciar entre las personas que necesitaban proteccion y los migrantes
econdmicos. En ese sentido, se incorpora un limite adicional a los mecanismos
de control migratorio: la consideracion de quienes se encuentran en situacién de
vulnerabilidad. Esto ultimo es lo que hemos denominado analisis comprehensivo
de las personas migrantes, que implica que los Estados deban reconocer la
situacién en que se encuentran y analicen la misma al momento de formular
visas. En esta etapa, el ACNUR sienta su posicidon sobre los caminos legales y
seguros para los refugiados, sefalando expresamente la necesidad de contar
con un componente humanitario en los puntos de transicion para el acceso al
territorio de otro Estado. En ese sentido felicita la implementaciéon de medidas
de admisién humanitaria, reasentamiento, asi como visas humanitarias para
permitir que personas, en necesidad de proteccién, busquen asilo en el territorio

de los Estados que conceden dichas visas.

Por su parte, el desarrollo en el SIDH ha sido mas tardio, pero también
significativo e importante. En el 2010, la CIDH emite un primer informe que hace

referencia a las visas, en tanto que exige a los Estados que revisen la imposicion
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de tales mecanismos para evitar que se vulneren el derecho al asilo y la no
devolucion. Posteriormente, en un informe de 2013, sefala que la proteccion
debe darse en consideracién de todos los derechos humanos, y por ello, sugiere
que los Estados generen canales regulares de ingreso de facil acceso, para
evitar que se expongan a riesgos mediante vias clandestinas. En ese sentido, la
incorporacién del componente humanitario genera un doble caracter en la
formulacién de las visas: preventivo y protector. Posteriormente, la CIDH en el
afo 2015, exige que se implementen medidas de proteccién -en las cuales
incluye a las visas humanitarias- con la finalidad de permitir que las personas
puedan regularizar su situacion y permanencia, con lo que afirma la posibilidad
de que los Estados establezcan tales medidas de control migratorio, pero que
consideren los derechos humanos en su formulacién. Finalmente, en 2018, la
CIDH emite la Resolucion 02/18, donde el componente humanitario es mas
evidente en la formulaciéon de visas humanitarias, en tanto que exige que no se
instrumentalicen dichos mecanismos para la creacién de barreras migratorias,
pues podria generar vulneracién de derechos humanos, y exhorta a los Estados
a actuar en un marco de responsabilidad compartida frente a los grandes flujos

migratorios.

Sumado a este analisis a nivel internacional, también se ha realizado el estudio
sobre la visa humanitaria en las legislaciones nacionales de los Estados de
América Latina. Este analisis se ha hecho sobre la divisién de tres grupos: i)
Estados que han regulado forma indirecta las visas humanitarias; ii) Estados que
han regulado de forma expresa las visas humanitarias: iii) Los casos especiales
que responden a la movilizacién forzada de migrantes venezolanos. De esta
manera, respecto del primer grupo, contamos con el caso de Argentina, Costa
Rica, Guatemala, Honduras, México, Panama y Uruguay en los cuales se ha

evidenciado que el componente humanitario recae en el reconocimiento del
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10.

factor de vulnerabilidad, en sujetos y en situaciones especificas. En el segundo
grupo se encuentran las regulaciones de Bolivia, Brasil, Nicaragua, donde se ha
evidenciado que algunos ordenamientos juridicos tienden a regular en una
misma disposicion las visas humanitarias, con los procesos de solicitud de asilo
y otras medidas de proteccion complementaria. Finalmente, en el tercer grupo,
se ha analizado particularmente el caso de Ecuador, Pera y Chile con la
imposicion de visa humanitaria para los migrantes de nacionalidad venezolana,
los cuales establecen requisitos muy dificiles de acceder, lo que nos lleva a
cuestionar, cual es el limite en la formulacion de mecanismos de control

migratorio.

Asimismo, y en cuanto a las posibles similitudes y diferencias entre la visa
humanitaria y las figuras de proteccion internacional, como son el refugio y el
asilo, debe sefalarse que el elemento comun es el componente humanitario en
tanto que todas estas figuras se brindan para sujetos en situacion de
vulnerabilidad que no han encontrado proteccién en su Estado de origen y por
eso han migrado. En cuanto a las diferencias, la principal radica en su
naturaleza, en tanto que el asilo como el refugio son instituciones juridicas de
proteccién internacional que emanan del derecho de asilo, el cual prevé
obligaciones especificas para los Estados; mientras que la visa humanitaria es
un mecanismo de control migratorio que, en principio, emana del ejercicio

soberano del Estado en la formulacion de su politica migratoria.

La visa humanitaria debe respetar ciertos limites derivados de su interaccion con
los derechos humanos. Para este analisis partimos de la idea que la soberania
y el dominio reservado del Estado, ha dejado atras una conceptualizacion clasica
que desconocia el corpus iuris de las obligaciones de derechos humanos y se

atribuia, de forma exclusiva, la formulacién de politicas migratorias. En tal
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12.

sentido, a partir de esta tensién entre soberania y derechos humanos, en materia
de migraciones, se llega a la conclusion de que el dominio reservado del Estado
no es absoluto, por lo que es posible esbozar limites a partir de las obligaciones
emanadas del DIDH. Al respecto, cabe sefalar que producto de la referida
tension, se han dado dos enfoques bajo los cuales se formulan politicas

migratorias: i) enfoque de la securitizacion y ii) enfoque de derechos humanos.

Las obligaciones en materia de derechos humanos son los limites principales
para la formulacién y el alcance de los mecanismos de control migratorio, como
las visas humanitarias. Asi, partimos de establecer las obligaciones especificas
de respeto y garantia en el marco del SIDH, a la luz del articulo 1.1y 2 de la
CADH, sobre lo que el Estado puede y no hacer en materia de migraciones.
Posteriormente se suma el analisis de la obligacién de adecuaciéon normativa,
como deber positivo, en las politicas migratorias de conformidad con el SEDH,
en base principalmente al derecho a la igualdad y no discriminacion regulado en
el articulo 14 del CEDH. El desarrollo de esta obligacion en la jurisprudencia del
TEDH y en relacion a los mecanismos de control migratorio, se ha centrado en
la obligacién de proteger a todas las personas que se encuentren bajo la
jurisdicciéon de un Estado, lo que incluye el proceso de entrada y recepcion de
extranjeros, como se precisé en el asunto Uner versus Paises Bajos, asi como

en Khlaifia y otros versus Italia.

Una vez establecidas las obligaciones generales de los Estados en el marco del
DIDH, abordamos el estudio de estandares especificos para los mecanismos de
control migratorio a partir de cuatro derechos: igualdad y no discriminacién,
libertad personal, no devolucion y unidad familiar. Respecto al principio de
igualdad y no discriminacion, este representa el pilar en la formulacién de
medidas de control migratorio, y ha sido reconocido como norma de ius cogens

en el marco del SIDH, a partir del cual se generan dos parametros: la diferencia
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14.

de trato legitima a partir de un analisis de proporcionalidad y razonabilidad; asi
como la prohibicién de discriminacion basado en motivos prohibidos, como la
nacionalidad. Asimismo, respecto al derecho a la libertad personal, se ha
desarrollado las garantias de la prohibicion de detencion migratoria arbitraria,
por lo que es necesario realizar un analisis de proporcionalidad y finalidad

legitima para evaluar su conformidad con el DIDH.

Adicionalmente, el principio de no devolucion tiene un papel fundamental como
limite para los mecanismos de control migratorio. Por ello, se realiza un analisis
en conjunto con las obligaciones del DIR y el DIDH, para establecer garantias
especificamente en el caso de la denominada no devolucién “en caliente” o
inmediata, en tanto que es necesario que se realice una evaluacidn
individualizada (y no expulsiones colectivas), junto al cumplimiento de garantias
minimas de debido proceso, mediante las cuales la persona migrante pueda
tener la oportunidad de exponer sus razones antes que la expulsen, lo que no
debe significar un obstaculo para el acceso al derecho al asilo. Este estudio
finaliza con el analisis de las garantias que brinda el principio de unidad familiar
en contextos de control migratorio, donde se exige que los Estados consideren
el analisis de la situaciéon familiar para evitar situaciones de expulsion, ademas,
en este caso también se debera establecer un parametro de razonabilidad,
necesidad y proporcionalidad sobre las medidas que puedan tener una injerencia
arbitraria sobre la vida familiar; finalmente, se suma a este derecho, el interés
superior del nifio como consideracion especial para la garantia eficaz del

principio de unidad familiar.

Un modelo de visa humanitaria conforme al DIDH, debe tener en consideracion

dos condiciones: i) el componente humanitario se inserta en el analisis de la

situacion de vulnerabilidad de las personas, y ii) los estandares de derechos
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humanos se aplicaran como parametro de razonabilidad en la exigencia de

requisitos objetivos de las visas humanitarias.

En ese sentido, la primera condicién parte del concepto de vulnerabilidad que
integra las condiciones personales como situacionales, desde un enfoque
integrador y adicionando la interseccionalidad en el analisis. En este apartado
se ha sistematizado la informacién de todas las observaciones finales emitidas
por el Comité CTM para identificar grupos en situacion de vulnerabilidad, asi
como contextos que generan dicha situacion. En tal sentido, se han identificado
dos componentes en esta primera condicién: i) el componente personal, que
identifica la vulnerabilidad con la situacién migratoria de los siguientes grupos:
mujeres victimas de trata de personas, nifios, nifias y adolescentes no
acompafados y personas con discapacidad en transito migratorio forzoso. Por
su parte, esta ii) el componente situacional, que identifica la vulnerabilidad de
personas que huyen de situaciones de conflicto armado o violencia generalizada,
cambio climatico o desastres naturales y epidemias o situaciones catastroficas

en relacién a la salud.

En la segunda condicion, a través de un parametro de razonabilidad, se analiza
la exigencia de requisitos objetivos en la provisién de visas humanitarias. Asi,
respecto a la exigencia de pasaporte y otros documentos, se debe considerar
que si se tornan en requisitos de imposible acceso conllevan la vulneracion
implicita de derechos. En ese sentido, es importante considerar el componente
humanitario: estamos ante grupos en extrema situacion de vulnerabilidad, por
ello, se debe seguir estandares minimos en la accesibilidad a las visas

humanitarias, conforme al principio de igualdad y no discriminacion.

Este mismo analisis es aplicable al costo econémico de acceso a visas, asi como

los lugares en los que se puede solicitar la misma. Al respecto, se han
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15.

identificado practicas satisfactorias acordes con el analisis de razonabilidad en
que no es necesaria la presencia fisica para realizar el procedimiento de solicitud
de visas humanitarias. Finalmente, se debe tomar en cuenta también la
capacitacion de funcionarios y el plazo de otorgamiento de visas, que debe

seguir la misma logica de razonabilidad.

A partir del acercamiento a los dos principales sistemas regionales de proteccion
de derechos humanos (el SEDH y el SIDH), se observa que en la actualidad no
hay claridad sobre la regulacion de visas humanitarias. Esto se ha identificado
en dos casos: i) la emision de visas humanitarias a la luz del caso X y X contra
Bélgica, en el TJUE; vy ii) la imposicion de visas humanitarias a migrantes
venezolanos por el Estado peruano. En el primer caso, las visas humanitarias
pueden ser una buena practica estatal que generen proteccion si son formuladas
bajo un enfoque de derechos humanos. No obstante, la falta de claridad en la
regulacién es perjudicial para las personas que pueden aspirar a una, pues la
arbitrariedad en la falta de regulacion genera violacion de derechos. En el
segundo caso, se ha evidenciado que la imposicién de la visa humanitaria y los
requisitos para su obtencién estarian vulnerando derechos en la practica, como
la igualdad y no discriminacion, unidad familiar y la no devolucion, por la
imposibilidad de acceso a los requisitos que estipula. Ademas, se ha identificado
la mala instrumentalizacién de las visas humanitarias para generar obstaculos
en el acceso a la frontera, es decir, no habrian sido formuladas bajo un enfoque

de derechos humanos, y por el contrario, se habrian desnaturalizado.
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ANEXOS

ANEXO 1: Cuadro de leyes de Estados latinoamericanos que regulan expresa e

indirectamente sobre visas humanitarias

Regulacion
de visa Fuente

humanitaria

Ley de Migraciones N° 25.871

“Articulo 23:

Se consideraran “residentes temporarios” todos
aquellos extranjeros que, bajo las condiciones que
establezca la reglamentacion, ingresen al pais en las
siguientes subcategorias: m) Razones Humanitarias:
Extranjeros que invoquen razones humanitarias que
justifiquen a juicio de la Direccién Nacional de

1 Argentina Z20eg Ll Migraciones un tratamiento especial.

Articulo 34

Se podra autorizar la entrada al pais de los
extranjeros que no reinan los requisitos establecidos
en la ley y su reglamentacion, cuando existan
razones excepcionales de indole humanitaria, interés
publico o cumplimiento de compromisos adquiridos
por la Argentina.”

Ley N° 370, Ley de Migracion.

“Articulo 21. (clases de visas). Se reconocen las
siguientes clases de Visas: [...] 6. Humanitaria.

Articulo 30. (permanencia temporal). Es la
autorizacion para permanecer en el pais hasta un
o maximo de tres (3) afos. Podra ser concedida a las
2 Bolivia 2013 Expresa personas migrantes extranjeras que habiendo
ingresado legalmente al territorio nacional, asi lo
soliciten, de acuerdo a las siguientes categorias:

4. Permanencia temporal humanitaria de un (1) afio,
otorgado a personas migrantes extranjeras que, por
razones de fuerza mayor, ajenas a su voluntad y
debidamente justificadas no puedan cumplir con los
requisitos establecidos por la presente Ley y su
reglamentacién para obtener permanencia temporal.”
Ley 13.445 de Migracion de 2017

“Articulo 14

3 Brasil 2017 Expresa

La visa temporal puede ser otorgada al inmigrante
gue viene a Brasil para establecer una residencia por
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Regulacion
de visa Fuente

humanitaria

un periodo de tiempo especifico y que se ajuste a al
menos uno de los siguientes: [...]

Parrafo 3. Se pueden otorgar visas temporales para
la recepcion humanitaria a apatridas, o al nacional de
cualquier pais que experimente inestabilidad grave o
inminente institucional, conflicto armado, desastre
mayor, desastre ambiental o violacion grave de los
derechos humanos o del derecho internacional, o de
lo contrario, se encuentre regulado”

Ley General de Migracion y Extranjeria, Ley N°
8764.

“Articulo 52

Las personas extranjeras que pretendan ingresar
bajo las categorias especiales, a excepcidén de las
subcategorias de refugiados, apatridas o asilados,
requeriran la visa de ingreso correspondiente, segun
el procedimiento y por el plazo que establezca la
4 | Costa Rica 2009 Indirecta Direccion General mediante reglamento.

Articulo 94

Seran categorias especiales, entre otras, las
siguientes:

12) Los demas que la Direccion General de Migracion
y Extranjeria estime conveniente por razones
humanitarias, de conformidad con los instrumentos
internacionales de derechos humanos, asi como los
determinados en el Reglamento de la presente Ley.”

Visa de responsabilidad democratica.

Descripcion

Permite obtener una Visa de Residencia Temporal,
denominada Visa de Responsabilidad Democratica,
por un periodo de tiempo de un afio, prorrogable por

(1t?a7'g el mismo periodo. Esto es distinto de la Visa de
, ae Expresa Residencia Definitiva.
5 Chile revision) | (Especial)

2018 A partir del 16 de abril del 2018, los ciudadanos

venezolanos que acudan a los Consulados
Generales de Chile en Venezuela, podran obtenerla,
adquiriendo un permiso de residencia temporal por un
afio, prorrogable por una vez y la posibilidad de
obtener la Residencia Definitiva.

¢A quién esta dirigido?
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Regulacion
de visa

humanitaria

Fuente

A nacionales venezolanos que busquen radicarse en
Chile.

6 Ecuador

2017

Expresa
(Especial,
relaciona con
refugiados y
solicitantes
de asilo)

Ley de Movilidad Humana de 6 de febrero 2017
(Registro oficial N° 938)

Articulo 57.- Solicitantes de proteccion
internacional.

Los solicitantes de proteccién internacional son las
personas extranjeras que solicitan al Estado
ecuatoriano ser reconocidas como asiladas,
refugiadas o apatridas. A la persona solicitante de
proteccién internacional se le concedera una visa
humanitaria hasta que cuente con una resolucion en
firme de su pretensién de reconocimiento de estatus
de proteccion internacional.

Personas sujetas a proteccion por razones
humanitarias

Articulo 58.- Personas en proteccidn por razones
humanitarias. Es la persona extranjera que sin
cumplir los requisitos establecidos en la presente Ley
para acceder a una condicion migratoria, demuestra
la existencia de razones excepcionales de indole
humanitaria por ser victima de desastres naturales o
ambientales. La persona podra acceder a una visa
humanitaria por un lapso de hasta dos anos de
conformidad con el reglamento de esta Ley, siempre
y cuando no sean considerados una amenaza o
riesgo para la seguridad interna segun la informacién
que dispone el Estado ecuatoriano. Transcurrido este
tiempo, de persistir las razones por las cuales solicitd
la visa humanitaria, esta se podra prorrogar hasta que
cesen los motivos que dieron origen a la concesién
de la visa, sin perjuicio de que en cualquier momento
y previo al cumplimiento de los requisitos previstos en
esta Ley pueda acceder a otra condicién migratoria.

Articulo 66.- Tipos de visa. Las personas
extranjeras que deseen ingresar y permanecer en el
territorio ecuatoriano deben optar por uno de los
siguientes tipos de visa: [...]

5. Visa humanitaria: Es la autorizacién que concede
la maxima autoridad de movilidad humana para
permanecer en el Ecuador a los solicitantes de
proteccion internacional hasta que se resuelva su
solicitud o a las personas en proteccidn por razones
humanitarias por un lapso de hasta dos afios de
conformidad con esta Ley. Esta visa no tendra costo
alguno.”
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Codigo de Migracion (Decreto N° 44-2016)

“Articulo 68. Ingreso de personas por razones
humanitarias.

Las personas extranjeras podran ingresar al Pals por
las siguientes razones humanitarias: a) Por catastrofe
natural en los paises vecinos, que obliga a las
personas o grupo de personas a salvar sus vidas. b)
Por emergencias médicas o para poner a salvo la vida
de las personas, las aeronaves o embarcaciones
maritimas. c) Por razones de conflictos armados, de
acuerdo al derecho internacional d) Por solicitud de
cooperacion de otro Estado u érganos creados por el
Derecho Internacional para ingresar equipe, naves o
personas cuyo fin es médico. de auxilio o socorro. e)
Para repatriacion de restos de familiares muertos en
Guatemala. La permanencia de estas personas o
naves se regiran conforme lo establecido en ei
7 | Guatemala 2016 indirecta presente -codigo y su reglamento.

Articulo 85. Estatus de permanencia por razén
humanitaria. Cuando las personas extranjeras
ingresan a Guatemala por las razones definidas en el
articulo 68 del presente Cddigo, se les otorgara el
estatus de permanencia por razén humanitaria
comprobada. Al respecto, las personas deberan ser
identificadas mediante boletas especiales que deben
portar en todo momento y las cuales deben contener
los datos de identificacion personal, si han ingresado
acompanados de su familia o cualquier familiar
consanguineo, las razones que le otorgan el estatus,
la firma y el sello del subdirector para la Atencion,
Asistencia y Proteccién de Derechos Fundamentales
de los Migrantes y el Director General del Instituto
Guatemalteco de Migracion. ElI Subdirector de
Atencién y Proteccion de Derechos Fundamentales
de los Migrantes llevara un reg'istro Unico y
actualizado con la informacion de todas las personas
que se les ha otorgado este estatus. “

Ley de Migracion y Extranjeria N° 208-2003

“Articulo  39. Permisos Especiales de
8 Honduras 2004 Indirecta Permanencia

La Direccion General de Migracion y Extranjeria
podra conceder permisos especiales de permanencia
en el pais hasta por un maximo de cinco (5) afios, a
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extranjeros que por causas justificadas lo soliciten,
tales como:

[..]

13) Los demas que la Direccion General de Migracion
y Extranjeria estime conveniente, en razones de
interés nacional, humanitarias o en reciprocidad con
otros Estados.”

Nicaragua

2011

Expresa
(pero regula
dentro de
proteccién
complementa
ria)

Ley de migracién y extranjeria — Ley N° 761

“Articulo 220. Proteccion Complementaria

De conformidad con los instrumentos internacionales
de derechos humanos, se podrd otorgar visas
humanitarias a aquellas personas que sufren
violaciones de sus derechos humanos y victimas de
trata de personas en particular mujeres, nifias vy
nifios, lo que serd regulado en el reglamento de la
presente Ley; y en materia de notificacion consular,
se regiran por lo dispuesto en la Ley No. 655, "Ley de
Proteccion a Refugiados", en lo relativo a la
prohibicion de notificacion consular.”

10

México

2011

Indirecta

Ley de Migracion (25 de mayo de 2011)

“Articulo 52. Los extranjeros podran permanecer en
el territorio nacional en las condiciones de estancia
de visitante, residente temporal y residente
permanente, siempre que cumplan con los requisitos
establecidos en esta Ley, su Reglamento y demas
disposiciones juridicas aplicables, de conformidad
con lo siguiente:

A

V. VISITANTE POR RAZONES HUMANITARIAS. Se
autorizara esta condicibn de estancia a los
extranjeros que se encuentren en cualquiera de los
siguientes supuestos:

a) Ser ofendido, victima o testigo de algun delito
cometido en territorio nacional. Para efectos de esta
Ley, sin perjuicio de lo establecido en otras
disposiciones juridicas aplicables, se considerara
ofendido o victima a la persona que sea el sujeto
pasivo de la conducta delictiva, independientemente
de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene
al perpetrador e independientemente de la relacién
familiar entre el perpetrador y la victima. Al ofendido,
victima o testigo de un delito a quien se autorice la
condicién de estancia de Visitante por Razones
Humanitarias, se le autorizara para permanecer en el
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pais hasta que concluya el proceso, al término del
cual deberan salir del pais o solicitar una nueva
condicion de estancia, con derecho a entrar y salir del
pais cuantas veces lo desee y con permiso para
trabajar a cambio de una remuneracion en el pais.
Posteriormente, podra solicitar la condicién de
estancia de residente permanente;

b) Ser nifia, nifio o adolescente migrante no
acompafado, en términos del articulo 74 de esta Ley;
c) Ser solicitante de asilo politico, de reconocimiento
de la condicion de refugiado o de proteccion
complementaria del Estado Mexicano, hasta en tanto
no se resuelva su situacion migratoria. Si la solicitud
es positiva se les otorgara la condicion de estancia de
residente permanente, en términos del articulo 54 de
esta Ley.

También la Secretaria podra autorizar la condicién de
estancia de visitante por razones humanitarias a los
extranjeros que no se ubiquen en los supuestos
anteriores, cuando exista una causa humanitaria o de
interés publico que haga necesaria su internacién o
regularizacion en el pais, en cuyo caso contaran con
permiso para trabajar a cambio de una
remuneracion.”

Decreto Ley N° 3, de 22 de febrero de 2008, que
crea el Servicio Nacional de Migracion, la Carrera
migratoria y dicta otras disposiciones

“Articulo 6. El servicio nacional de migracion tiene
las siguientes funciones:

[...] 9. Otorgar documentos de identificacién a los
extranjeros reconocidos por la Republica de Panaméa
como refugiados, asilados, apatridas y personas bajo
proteccién temporal por razones humanitarias. [...]

11 Panama 2008 indirecta Articulo 18

El residente temporal es el extranjero o sus
dependientes que ingresan al territorio nacional por
razones laborales, de politicas especiales, de
educacion, de cultura, religiosas, humanitarias y de
reagrupacion familiar y otras subcategorias, por un
periodo hasta de seis afos, salvo en aquellos casos
en que las leyes especiales y los convenios
establezcan periodos distintos. Los requisitos,
procedimientos, costos y cambios de categoria seran
establecidos en el reglamento de presente Decreto
Ley.”

205



Regulacion
de visa Fuente

humanitaria

Ley de Migraciones — Decreto Legislativo N° 1350

“Articulo 91°. Calidad migratoria Humanitaria

91.1. Relaciones Exteriores, en ejercicio de la
potestad del Estado, otorga esta calidad migratoria a
las personas extranjeras que se encuentre en
territorio nacional, en atencibn a su situacion
personal, bajo los siguientes supuestos:

a. Quienes no relnen los requisitos para la proteccion
de asilado o refugiado y se encuentren en una
situacion de vulnerabilidad o peligro de vida en caso
de abandono del territorio peruano o quien requiere
proteccion en atencion a una grave amenaza o acto
de violacion o afectacion de sus derechos
fundamentales.

b. Solicitantes de refugio o asilo.

c. Personas extranjeras afectadas por desastres
naturales y medio ambientales.

d. Victimas de trata de personas o trafico ilicito de

migrantes.
Expresa

(especial) e. Las nifias, nifilos y adolescentes no acompafiados
gue se encuentren en el pais.

12 Peru 2017

f. Apatridas.

91.2. También se podrd otorgar esta calidad
migratoria a toda persona extranjera que por
encontrarse en peligro su vida, integridad o libertad
por motivo de la situacién de crisis humanitaria que
vive su pais de origen o residencia habitual, siendo
tal situacién reconocida internacionalmente.” [..]

Articulo 29.- Tipos de Calidades Migratorias
Son tipos de Calidades Migratorias, las siguientes:

29.2. Residencia: Autoriza el ingreso y/o residencia
en el territorio de la Republica. Estas Calidades
Migratorias son prorrogables y permiten multiples
entradas. Las Calidades Migratorias de Residencia
son las siguientes:

k. Humanitaria
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Para el extranjero que encontrandose en territorio
nacional y sin reunir los requisitos para acceder a la
condicion de asilado o refugiado, se encuentre en
situacion de gran vulnerabilidad o peligro de vida en
caso de abandono del territorio peruano o para quien
requiere proteccién en atencién a una grave amenaza
0 acto de violacion o afectacion de sus derechos
fundamentales. Del mismo modo, sera aplicable para
los solicitantes de refugio y asilo o para quienes
hayan migrado por motivos de desastres naturales y
medioambientales; o para quienes han sido victima
de trata o trafico de personas; o para las nifias, nifios
y adolescentes no acompafiados; o para apatridas.
También se aplica para personas que se encuentren
fuera del territorio nacional en situaciones
excepcionales de crisis humanitaria reconocida
internacionalmente, que soliciten venir al Perl y
obtener proteccion. Permite realizar actividades
lucrativas de manera subordinada, auténoma o por
cuenta propia.

Es otorgada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores. El plazo de permanencia es de ciento
ochenta y tres (183) dias. Pudiendo mantenerse en
tanto persistan las condiciones de vulnerabilidad por
las cuales se otorgo la calidad migratoria.

Ley de Migraciéon N° 18.250

“Articulo 43

En caso de duda sobre la situacion legal o
documentaria de personas extranjeras se podra
autorizar, con caracter condicional, el ingreso al
territorio nacional, reteniéndose la documentacion
13 Uruguay 2008 indirecta presentada, elevando los antecedentes a la Direccidn
Nacional de Migracion o a la Justicia Penal, cuando
asf correspondiere.

Articulo 44

Asimismo, se podré autorizar el ingreso condicional
al pais de las personas que no reunan los requisitos
establecidos en la presente ley y su reglamentacion,
cuando existan razones excepcionales de indole
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humanitaria, interés publico o en cumplimiento de
compromisos internacionales.”
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ANEXO 2: Sistematizacion de todas las observaciones finales sobre los informes

de Estado, realizado por el Comité de Proteccion de los Derechos de todos los

Trabajadores Migrantes y de sus Familiares

Nin Adol P
Informe os/ esce A
as
Segundo
ggcr)iggieco 04 de Mencig’m mujeres
1| Argentina | (CMW/C/ARG/ | febrero especialmente en trata de
2). OF | de 2020 personas Yy explotacion
sexual (p. 50, 51ss)
aprobadas en la
sesion 443°
Tercer informe
periddico 27 de Especial atencion a los
2| Colombia (CMWI/C/COL/3 AN DESC (recomendaciones
). OF 2020 especificas sobre trabajo,
aprobadas en la educacion y salud)
sesion 443°
Diversos acuerdos
bilaterales entre Estados,
Tercer informe se recomienda que estos se
Bosnia y periodico 4 de celebren con miras a
3| Herzegovi (CMWI/C/BIH/3) | noviemb proteger mejor los derechos
na OF aprobadas |re de de los trabajadores
en la sesion|2019 migratorios (parrs. 55 y 56).
443° Retorno y reintegracion
(parr. 60)
Combatir corrupcién en
Segundo todas sus instituciones,
informe incluyendo embajadas y
periddico 9 de consulados en el
4| Tayikistan | (CMW/C/TJK/2) | mayo de extranjero, se posibilite
. OF aprobadas | 2019 denuncias, se investigue y
en la sesion se encuentre responsables
429° (parrs. 26 y 27)
ﬁ?grl::go Detencion de migrantes por
periodico 8 de Zut cgndic:jc’m .i[regular,
. etencion de nifios no
5| Albania (CMW/C/ALB(/)2F rznoe;y; de acompafiados en centros
;probadas enla de detencion de migrantes
sesion 429° (parrs. 35y 36)
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Nin Adol P

Informe os/ esce A
as ntes M

Situacion de  conflicto

armado impacta

. negativamente en los

Informe _inicial trabajadores migrantes, en
(CMW/C/LBY/1 |8  de J 9 '

6 Libia ). OF | mayo de actos - de ’Fortu'r’a,
aprobadas en la| 2019 desaparlmones, privacion
sesidn 429° de libertad y esclavitud

sexual. Podrian configurar
crimenes internacionales
(parr. 10)
Segundo
informe Agencias de contratacion
Guatemal periodico 2 de privadas (en el plano

7 a (CMW/C/GTM/ | mayo de laboral), sean conformes a
2). OF | 2019 los principios rectores entre
aprobadas en la Empresas y DDHH
sesion 429°

Restriccion de acceso a
Informe inicial servicios de salud a
Mozambi (CMW/C/MOZ/ |16 de mujeres, en salud sexual y
8 1). OF | octubre reproductiva
que aprobadas en la | de 2018 especificamente (parrs. 43
sesion 409° y 44) Trata de personas
(parr. 62)

Proteccion a  mujeres,
poligamia y matrimonios
Informe _ inicial for;ado.s', asi como nylla
" (CMW/C/MDG/ |15  de legislacion sobre proteccion
9 adagas 1). OF | octubre conjcra dlsc’rlmmamon por
car aprobadas enla|de 2018 razon de genero provocan
sesion 409° la migracion forzada de
mujeres (parrs. 29 y 30)
Corrupcion: emision de

visados falsos (parr. 25)
Segundo Preocupacion por mujeres
informe migratorias en situacion
periodico 25 de irregular que trabajan como

10| Argelia |(CMW/C/DZA/2 | mayo de empleadas domésticas y
)- OF | 2018 estan expuestas a la
aprobadas en la explotacibn econdomica y
sesion 395° sexual (parrs. 33 y 34)
Informe inicial Relacion entre actos de
(CMW/C/GUY/ |22 de corrupcion que repercuten

11| Guyana |1). OF | mayo de directa y negativamente en
aprobadas enla| 2018 los derechos de |las
sesion 395° personas migrantes

San Ausencia de|17 de Derecho a votar y a ser
12| Vicente y |informe y | mayo de elegido en el Estado de
las aplicacion de la| 2018 origen (prohibicion para
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Granadin | Convencion nacionales que hayan
as (CMWI/C/VCT/M estado mas de 5 afos en el
). OF extranjero)
aprobadas en la
sesion 395°
Informe inicial Detencién de nifos
(CMWI/C/IDN/1) |19  de migrantes, violencia,
13| Indonesia | . OF aprobadas | octubre X explotacion laboral y
en la sesion|de 2017 sexual, y castigos
374° corporales (parrs. 31y 32)
. Asegurar vias accesibles y
;’g:%%riccl)nforme asequibles de
5 de regularizacion  migratoria,
14| Ecuador gCMW/C/ECL(J)/g octubre X X X cuestiona el alto costo de
a‘ robadas en la de 2017 acceso a visas que va de 50
prot 3 a 300 dolares (parrs. 38 y
sesion 371 39)
Tercer informe Masacres impunes,
ericdico 27  de corrupcion,  desaparicion
p : forzada de migrantes en
o (CMW/C/MEX/ | septiem g .
15| México 3) OF lbre de X X transito y altos niveles de
a -robadas enlal 2017 violencia de género
sgsién 3740 especialmente en la
frontera sur (parrs. 33 y 34)
Ausencia e Penalizacion de la
informe migracion irregular todavia
aplicacion de I;/ es vigente (parr. 37)
Cp . 23 de Expulsiones a personas
. onvencion e
16| Jamaica (CMW/CIJAM/1 mayo de X haitianas y procesos de
) OF 2017 repatriacion inconclusos de
X jamaiquinos desde
aprobadas en la
sesién 358° Canadéa, USA y Trinidad y
Tobago (parr. 40)
Pais de origen, transito y
Ausencia de destino de mujeres y nifios
. sometidos a trabajo forzoso
informe y ,
S y a trata con fines sexuales
aplicacion de la 23 de (parr 55)
L Convencion parr. .
17| Nigeria (CMW/C/INGA/ mayo de X Legislacion mantiene como
2017 "migrantes prohibidos" a la
CO/M). OF . :
discapacidad mental y se
aprobadas en la L Aad
sesion 359° un nifio no acompafado, a
quienes deporta o deniega
su admision (parr. 11)
Informe inicial Mujeres sufren problemas
Banalade (CMW/C/BGD/ |22 de de reintegracion familiar y
18 sgh 1). OF | mayo de X social, en forma de
aprobadas en la| 2017 estigmatizacion por
sesion 359° comportamiento inmoral

211




Informe

Nin Adol P

os/ esce A
as

(parr. 53 y 54) Incorporar
enfoque de género
Informe  inicial Uso de la fuerza dt_a_smedido
(CMWICINIC/1) |11 de por parte de militares y
19 Nicaragu OF aprobad tub policias contra migrantes
. probadas | octubre X "
a en la sesion|de 2016 cupanos, haJtla_r\os Yy
341° africanos en transito hacia
Costa Rica (parrs. 35y 36)
Contexto de  conflicto
armado, ataques terroristas
de Boko Haram,
Informe inicial desplazamiento por cambio
(CMW/C/NER/1 |11 de climatico  (avance  del
20| Niger |). OF | octubre X desierto), crisis en paises
aprobadas en la | de 2016 vecinos (parr. 11)
sesion 341° No existen leyes que
prohiban explicitamente la
discriminacién contra la
mujer (parr. 23)
Mujeres en el retorno sufren
Segundo estigmatizacion y afron’fa’m
informe problemas de reintegracion
. familiar 'y social, en
_ periodico 11 de particular por
21| SriLanka | (CMW/C/DZA/2 | octubre X X "comportamiento  inmoral”
). OF |de 2016 (parT 56)
:g;?;?giﬁf ol Expulsibn  por  motivos
discriminatorios de salud y
discapacidad (parr. 28)
Legislacion no contempla
discriminaciéon en base al
género y no hay proteccién
a mujeres  migrantes.
Informe inicial Restriccion al ingreso por
(CMW/C/HND/ |3 de razones de discapacidad
22 | Honduras | 1). OF | octubre X X (parr. 26 y 27)
aprobadas enla| de 2016 Secuestro, extorsiones,
sesion 339° robo, abuso sexual,
reclutamiento forzado vy
otras formas de maltrato en
el transito a la frontera de
México (parr. 30y 31)
Informe inicial Problemas de porosidad en
Mauritani (CMW/C/MRT/ |31 de las fronteras y cambio
23 a 1). OF | mayo de X climatico (parr. 9)
aprobadas enla|2016 Nifas usadas para
sesion 321° "matrimonios temporales" y
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explotadas  sexualmente
(parr. 32)
Acoge a mas d 2.7 millones
de sirios bajo proteccién
temporal y les brinda
asistencia, quienes huyen
de la mas grave crisis
humanitaria del mundo
Informe inicial (parr. 10)
(CMW/C/TUR/1 |31 de Introdujo visa para sirios
24| Turquia |). OF | mayo de X por via aérea y esta
aprobadas en la | 2016 construyendo muro en la
sesion 325° frontera siria (par.41.a)
Expulsiones colectivas de
sirios, afganos e iraquies
(parr.54)
Violencia sexual contra
mujeres en transito (parr.
42)
Informe inicial atiat?nctlon de persotn as
(CMW/C/LSO/1 |23  de grantes ~en  centros
penitenciarios (parr. 29)
25| Lesoto |). W |ETETE X incidentes de xenofobia
aprobadas enla|2016 . )
sesién 322° coptra migrantes chinos
(parr. 27)
Informes Trabajadores  migratorios
S procedentes de paises
egundo y : ;
Tercero afect'ados por Ia’ gpldemla
combinados 20 de dgl e_bqla, son victimas de
26| Senegal (CMWIC/SEN/2 rznoe;yg de X dlsgrlmlqa0|qr) f y
5. oF oo e o
:g;?gfgng nla educacion, vivienda vy
trabajo (parr.22.b y 23b)
Ausencia de
informe y Trata de personas
07 Cabo ?:%I'nc\?;r"?;é:e la 8 b de e?:plot_acién ] sexualll ) é/
octubre X situaciones de esclavitu
Verde gCMW/C/CPVO/:: de 2015 domeéstica contra mujeres y
a.probadas enla nifnas (parr. 50 y 51)
sesion 301°
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Situacion de  conflicto
armado y ocupacién en el
territorio, ademas es un
Estado recientemente
independizado (parr.8)
. Preocupacion por expulsion
Informe _inicial de migrantes seropositivos
. (CMW/C/TLS/1 |8  de 9 P
28 Timor- ) OF | octubre x y mujeres embarazadas
Leste aprobadas en la | de 2015 (parr.32 o 33)
sesidn 302° Derecho de reunificacion
familiar se garantiza solo a
personas con visado
especial de residencia
permanente, y no a los
demas trabajadores
migrantes (parr.45)
Informe inicial
(CMWI/C/SYC/1 |8 de Trata de personas vy
29 Seychelle ). OF | octubre X explotacion en la
S aprobadas en la| de 2015 prostitucion (parr. 36)
sesion 305°
Situacion de crisis politica 'y
epidemia del ébola (parr.6).
Informe inicial Reducida actividad
(CMWIC/GIN/1) | 8 de consular y diplomatica en
30| Guinea |. OF aprobadas |octubre X X cuanto a la proteccién de
en la sesion|de 2015 los derechos de |los
305° migrantes a los que viven
en el extranjero (par. 47 y
48)
Agencias de contratacion
Informe inicial privadas (empresas)
(CMW/C/UGA/ |22 de facilitan la trata de personas
31| Uganda |1). OF | mayo de X y explotacion sexual (parr.
aprobadas enla| 2015 48)
sesion 289° Esclavitud y  trabajos
forzados.
Informe inicial Migrantes son victimas de
(CMWIC/IKGZ/1 |22 de actos de violencia, malos
32 | Kirguistan | ). OF | mayo de X tratos, e intimidaciones por
aprobadas enla| 2015 funcionarios publicos en
sesion 287° paises de empleo (parr.40)
Preocupacion por no
Informe inicial reconocer uniones de
(CMW/C/PER/1 |13  de hecho a efectos de otorgar
33 Peru ). OF | mayo de X visas por reunificacion
aprobadas enla| 2015 familiar y permisos de
sesion 288° residencia  de unidad
familiar (parr. 44)
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Informe os/ esce A
as ntes M

Casos de violencia,
Informe inicial 2%  de secuestros y muertes en los
(CMWI/C/GHA/ septiem paises de transito que usan
34| Ghana |1). OF bre de los trabajadores migratorios
aprobadas en la 2014 ghaneses, principalmente
sesion 270° situados en Europa (parr.40
y 41)
Se deniega entrada por
Ausencia de motivos discriminatorios
informe y (razones de salud o
aplicacion de la|26  de médicas, de discapacidad
35| Belice Convencion septiem fisica o psicosocial) asi
(CMW/C/BLZ/1 |bre de como a homosexuales,
). OF | 2014 prostitutas y personas que
aprobadas en la padecen enfermedad
sesion 268° contagiosa, incluyendo el
SIDA (parr.18)
Segundo Deniega la entrada por
informe motivos de salud, a
periodico 2 de trabajadores = migratorios

36| Filipinas |(CMW/C/PHL/2 | mayo de que sufran infeccién o
)- OF | 2014 enfermedad, incluso
aprobadas en la mujeres embarazadas
sesion 260° (parr.10y 11)

Informe inicial Trabajadores domésticos,
(CMW/C/URY/1 | 2 de especialmente mujeres,
37| Uruguay |). OF | mayo de sometidas a condiciones de
aprobadas enla| 2014 trabajo abusivas y
sesion 260° explotacion (parr. 23 y 24)
Segundo Trato discriminatorio contra
. migrantes hondurefios vy
informe nicaraguenses (parr.20 vy
El periddico 2 de 21) '

38 Salvador gCMW/C/SLVé2F 21061y: de Trafico de personas
a{proba das en la migrantes en trénsito,lse ha
sesién 261° incrementado el numero

(parrs.42y 43)
Crisis en el Estado,
Segundo porosidad en las fronteras y
; cambio  climatico, que
informe -
o perjudica a las personas
30| Mali | (OMWIOMLYZ) |mayo do migrantes (parr.7)
all ( OF aproba daé gqoiy: © Importancia de acuergjos
. - bilaterales para garantizar
en la sesion
2610 Ios. derechos .de sus
nacionales que viven en el
extranjero (parr. 36 y 37)
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Informe

Nin Adol P
os/ esce A
as

Porosidad en las fronteras,
crisis sociopoliticas,
Informe inicial C?mtbios dglimf'lticost quel
afectan directamente e
40 Burkina gCMW/ C/BFASF Sctubrge x goce de derechos de las
Faso a{probadas enlalde 2013 personas migrantes (parr.7)
sesién 241° Migrantes en  situacion
irregular  expuestos a
explotaciéon y prostitucion
forzada (parr.20 y 21)
Migrantes de origen
subsahariano son victimas
de discriminacion racial
Informe inicial (parr.19y20)
(CMW/C/MAR/ |8 de Autoridades confiscan 'y
41 Marrueco 1). OF | octubre X destruyen de forma
S aprobadas en la|de 2013 sistematica y arbitraria los
sesion 241° documentos de los
trabajadores  migratorios
que escoltan a la frontera
(parr.33y 34)
conflicto armado de
caracter étnico en la region
Segundo de Nagorno-karabakh
informe dificulta  aplicacion  de
Azerbaiya periédico 27 de garantias en favor de
42 n (CMW/C/AZE/2 | mayo de X migrantes (parr.7)
). OF | 2013 No proteccién contra
aprobadas en la expulsion de migrantes
sesion 230° afectados por virus o que
contraigan enfermedades
infecciosas (parr.36 y 37)
Trafico de migrantes chinos
Segundo y cgba_nos en transito por su
informe territorio (parr. 36 y 37)
periédico 27 de Es’ uno ge Ios. mayorgs
: paises e origen e
43| Colombia (CMW/C/COIaZ: gwoe;y?? de X victimas de trata, sobre
;probadasen la toQo mujeres y nifas
sesion 228° (parr38 y 39)
Situacion  de  conflicto
armado interno
ﬁ?grl::go Discriminacion . contra
periodico 15  de gr_upots _de trabajadores
. migratorios en  zonas
44| Bolivia (CMW/C/BOIE;Z: ?Oiy?? de X fronterizas y de refugiados
;probadas enla por parte’de las fuerzas del
sesion 232° orden (parr.22y23)
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Nin Adol P

Informe 1 os/ esce A
as

Informe inicial

Preocupacion porque para
el retorno se les exige
documentos y requisitos

(f):MW/C/RWé/F 10 de dificiles de acceder
45| Ruanda abroba das en la octubre (parr.43y44)
e o de 2012 Niflos  reclutados para
sesiéon 211° y . ;
2120 trabaqu forzosos,
esclavitud doméstica vy
prostitucion (parr. 45)
Informe inicial 2% d Er) trie.sgo d tra’b?.jadores
. e migratorios domésticos en
46 HBeorire"gao)\//i (%“/;V\;/;éil:é;g septiem situacipn irregular,
na én la  sesion bre de especialmente mujeres,
2110 2012 expuestas a explotacion y
abusos (parr. 33y 34)
Informe inicial Casos de corrupcion entre
(CMW/C/TJK/1) |16 de el personal de consulados,
47 | Tayikistan | . OF aprobadas | mayo de agentes de fronteras exigen
en la sesion|2012 dinero por servicios
201° gratuitos (parr. 21 y 22)
Mujeres trabajadoras
migrantes en  situacion
irregular  en empleos
L. 8 domesticos estan
Irgl\oﬂrvr?//eC/Plg\c(lle;I 16  d expuestas a explotacion,
48| Paraguay § OF | mayo dg violencia sexual y acceso
: limitado a vias judiciales
aprobadas enla| 2012 .
sesion 199° (parr-26y27)
Posible situacion de
conflicto donde se
desarrolla violencia en la
frontera con Brasil (parr. 30)
Caso de uso
desproporcionado de la
fuerza contra migrantes
paraguayos Yy bolivianos
que termind con sus vidas
o (parr.19y20)
Informe inicial : : .
Mujeres en situacion
(1C;MW/ C/AR%/F ﬁovien?s irregular trabajadoras
49| Argentina | _” domeésticas sufren
aprobadas en lare de explotacion violencia
sesién 179° y|2011 P y

180°

sexual (parr. 21 y 22)
Migrantes senegaleses en
situacion  irregular, no
pueden obtener visa porque
Argentina no tiene
embajada en Dakar, por
ello insta negociaciones
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Pais

Informe

Nin Adol P

os/ esce A
as

bilaterales con dicho pais
(parr.23y 24)

50

Chile

Informe inicial
(CMW/C/CHL/1
). OF
aprobadas en la
sesion 180°

19 de
octubre
de 2011

Vulnerabilidad de mujeres
trabajadoras migrantes
domésticas en situacion
irregular, son victimas de
malos tratos, explotacion o
condiciones laborales
abusivas (parr. 36 y 37)

51

Guatemal
a

Informe inicial
(CMWI/C/GTM/
1). OF
aprobadas en la
sesion 181° y
182°

18 de
octubre
de 2011

Detencién por largo tiempo
en albergues, sobre todo de
trabajadores migratorios en
situacion irregular (parr.22 'y
23)

Reportan violaciones de
derechos por parte de
funcionarios que cometen
abusos contra migrantes en
transito, destruyen
documentos (parr. 26)

52

México

Segundo
informe
periddico
(CMW/C/MEX/
2). OF
aprobadas en la
sesion 163°

3 de
mayo de
2011

Alto numero de secuestros
y extorsiones a
trabajadores migrantes en
la frontera sur, son
sometidos a actos de
tortura y tratos crueles,
inhumanos y degradantes,
asi como desapariciones y
muertes. Esto también
abarca las zonas de transito
(parr.29 y 30)
Asesinato de 72 migrantes
centroamericanos en el
2010

Ofrece visa humanitaria
para trabajadores
migratorios irregulares que
son victimas de trata y
trafico, pero se omite esta
informacion en las
estaciones migratorias
(parr. 41)
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Informe

Nin Adol P
os/ esce A
as

Falta de perspectiva de
género en las politicas
migratorias del Estado
Segundo parte (parr. 27)
informe 15  de Procesos de regularizacion
periodico diciembr son inaccesibles, no hay
53| Ecuador | (CMW/C/ECU/2 X X mecanismo integral de
). OF 2010 de regularizacion, ademas
aprobadas en la expulsiones a refugiados y
sesion 155° personas en necesidad de
proteccién internacional
(parr. 33y 34)
Es un pais de origen y
Informe inicial tr,én'sito de personas
(CMW/C/ALB/1 10 de victimas de ’grata con fines
54| Albania |) OF diciembr x de explotacién sexual vy
: e de trabajo forzoso, en
aprglbadas;anla 2010 particular de mujeres vy
sesion 1] nifnos (parr. 39 y 40)
Trata de nifios regional con
Informe inicial 10  de fines de mendicidad.
(CMWI/C/SEN/M diciembr Explotacién econdémica a
55| Senegal |). OF o de X nifos talibés victimas de
aprobadas en la 2010 violencia y malos tratos
sesion 153° (parr.18)
Informe inicial
(CMW/C/DZA/1 |19 de Muchos casos de expulsiéon
56| Argelia |). OF | mayo de X de migrantes
aprobadas en la| 2010 subsaharianos (parr. 22)
sesion 136°
Abusos fisicos y sexuales
contra mujeres
trabajadoras migrantes por
parte de sus empleadores y
Informe _inicial también personal  del
(CMW/C/LKA/1 14 de aeropuerto antes de su
57| SriLanka | ) OF diciembr x salida (pérr.. ’27 y 28). La
a{proba dasenlal® de recomendaciéon es
sesion 125° 2009 efstablecer acuerdos
bilaterales.
Funcionarios deben ser
formados para brindar
asistencia adecuada
(parr.30)
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Informe

Informe inicial

Nif

Adol P
esce A
ntes M

Situacion post conflicto

Bosniay | (CMW/C/BIH/1) |3 de podria generar dificultades
58 | Herzegovi | . OF aprobadas |junio de X en la garantia de los
na en la sesion|2009 derechos de las personas
113° migrantes (parr.8)
Preocupa la no existencia
de procedimiento de
apelacion ante la
Informe _ inicial cancelacion de una visa por
(CMW/C/COg; 22 de pR?a:t:cioggL, Mmlséitﬁiorii
59 | Colombia ) robadas en la | Y0 de X (parr.27 y 28)
ap ?’r? aﬁzo 2014 Es uno de los mayores
‘:‘?Zf y paises de origen de
victimas de trata, sobre
todo en mujeres y nifas,
para explotacion comercial,
sexual y laboral (parr.35)
Circunstancias geograficas
Informe _inicial y de clima de las islas del
Estado, complican un
60! Filioi (CMW/C/PHL(QF 2z ge control adecuado de
ilipinas |). 3 | ;noag; e i fronteras y tienen impacto
aproba 1?25 % negativo en la proteccion de
Sesiof derechos de los migrantes
(parr.12)
Informe inicial : - .
A | (cMwiC/AZEN |19 de S|tuac_:t|on cl{e clonfllcto no
61 zerbaiya ) OF | mayo de . permite aplicar las normas
n a{probadas en la | 2009 de proteccion de migrantes
sesidn 111° en toda la region (parr.9)
Informe inicial . .
Diversos peligros a los que
62 El (CMW/C/ALB(/)1F ?b de estan expuestos los
Salvador ) eorero X migrantes irregulares
aprobadas en la | de 2009 A1 43 v 44
sesion 151° (parr.43y 44)
No hay mecanismos para
Informe inicial facilitar la deteccion de
(CMW/C/BOL/M |2 de refugiados o victimas de
63| Bolivia |). OF | mayo de X trata entre los migrantes, y
aprobadas en la | 2008 la asistencia a victimas de
sesion 85° trata es muy limitada
(parr.41y42)
Informe inicial Permanente situaciéon de
(CMW/C/SYR/1 | 2 de Estado de Emergencia en
64 Siria ). OF | mayo de X el territorio lo que limita la
aprobadas en la | 2008 eficacia del goce de
sesion 85° algunos derechos (parr.5)
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Adol P

Pais Informe os/ esce A
as
Preocupacion por personas
Informe _ inicial que nepesitan protepcién
(CMW/C/ALB/1 g . %e mternamonallclI colom_tl)lanas,
iciembr que no piden asilo por
65| Ecuador |). bad OIF e de temor o por requisitos muy
:gg?ér?GaYE ental o007 exigentes, y quedan en
situacion de vulnerabilidad
(parr. 28 y 29)
Situaciones de conflicto y
violencia por
organizaciones terroristas
Informe inicial que no afectan
(CMW/C/AEGY |25 de negativamente los
66| Egipto |/1). OF | mayo de derechos de las personas
aprobadas en la | 2007 migrantes en  transito.
sesion 57° Limitacion  arbitraria a
actividades de ONGs en
materia de derechos
humanos (parr. 8 y 9)
Informe inicial 8 de Mujeres migrantes sufren
(CMW/C/AMEX diciembr doble discriminacion por el
67| México |/1). OF e X goce de sus derechos,
aprobadas en la 2006 especialmente en cuanto a
sesion 47° los DESCA (parr. 23 y 24)
ol La trata de nifios y mujeres
zrgl\oﬂrvr?”ecnvllrlllﬁ;a)l 31 de es un problema muy grave
68 Mali OF aprobadas mayo de en el Estado, son
én la sesion 37° 2006 sometidos a esclavitud vy
trabajos forzosos (parr. 22)
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ANEXO 3: Cuadros y graficos sobre componentes de titularidad, a partir de

sistematizacion de observaciones finales del CTM

i) Componente Personal

Grupos en situacion de vulnerabilidad identificados por
las Observaciones Finales del Comité para los derechos
de los Trabajadores Migrantes y sus Familiares
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ii) Componente situacional
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Situaciones contextuales, que tienen incidencia en la
migracion, identificadas en las Observaciones Finales del
Comité para los derechos de los Trabajadores Migrantes y sus
Familiares

m Conflictos Armados y/o situaciones de violencia generalizada

B Cambio Climatico

H Epidemias o situaciones catastroficas en relacion a la salud

Conflictos Armados y/o
situaciones de violencia

Cambio Climatico

Epidemias o situaciones de

generalizada
Libia 2019

Niger 2016

grave riesgo a la salud

Senegal 2016

Niger 2016

Mauritania 2016

Guinea 2015

Timor-Leste 2015

Mali 2014

Belice 2014

Azerbaiyan 2013

Burkina Faso 2013

Filipinas 2014

Colombia 2013

Filipinas 2009

Azerbaiyan 2013

Bosnia-Herzegovina 2009

Azerbaiyan 2009

Egipto 2007

México 2017

Nicaragua 2016

Honduras 2016

Turquia 2016

Paraguay 2012

Argentina 2011

Mexico 2011

Siria 2008

Conteo

Conteo

Conteo
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ANEXO 4: Respuesta a solicitud de informaciéon por parte del Ministerio de

Relaciones Exteriores de Peru
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Uma 16 oo septombr ode 2020
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Mmmuﬁ
e

Tongo ¢ agraco do ANgIMme 2 us od on relacion con su Solchud e Acceso a la Informacion
Plbica SAF N™ 494-2020 malzada al ampao do b Loy o Tmanpaenca y Acoeso a
Normacon Pubica Ley N™ 27806,

Al respacto. la Subdirecaon de Tramites Consulares ha Informmadco © sigsonte

*Se¢ infarma gue esla SUdJCsOn NO cuenta con infarmasan halo las paramets salokasas
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2 La Repadica Bolvasana de Yenexusla 50 reted de B Comunidad Andina en ¢lano 2008
an ese mamernta \as navianaks wneralanas pacha an bs dewchas camuntanas eablasans
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Que @ Pary las nasonales vaneralanas podian ingresar al Perd sin ey sn vsa e
uaga portandd unbament o sy Sedula Jde identidad Sn embaga o OS5 de agasto de 2017,
Vanarueh tue suspandhda por dediskan de Jas Estados Panes del Macasyr y en consesuancia
las derachas de Jas cudagands vanexlanas tambian Juadamn supendidas Es porelb que a
party dol 26 de agosio do 2018 se ks amperd a pody pasapone y a panr del 15 do junio de
2015 1a pesanacionde una vsa

4 L2 alcad migiora AuTaniasa 5o enuantra maulaxa an ol anioub 29° inoso 292 Rera)
K deol Decreto Lagsiatva N* 15350, Deeto Legishatva de Mpracones y an o anioglo 91 au
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