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INTRODUCCION AL MANUAL

La Unidad de Derecho Internacional sobre Migracién ha elaborado este manual a
efectos de que todo el personal de la OIM adopte para la programacién el enfoque
basado en los derechos (EBD), determinando las normas juridicas internacionales
gue entran en juego en sus proyectos y entendiendo los principios de derechos
e incorporandolos en el proceso efectivo de la programacion.

OBJETIVO ~
Tras leer este manual, usted estard en capacidad de:
e Explicar correctamente la naturaleza e importancia de un enfoque
basado en los derechos y su pertinencia en la programacion de la OIM.

e Reconocer la importancia de las normas juridicas internacionales
relativas a los derechos de los migrantes y a las obligaciones de los
Estados.

e Promover la incorporacion de los principios de derechos en el proceso
de programacion.

¢ Aplicar eficazmente herramientas practicas para hacer efectivas las
normas internacionales en todo el ciclo de programacion.

La orientacién tedrica y prdactica proporcionada por este conjunto de
herramientas facilitard que en todo el proceso de programacion se adopte para
los proyectos un enfoque basado en los derechos. Ahora bien, recuerde que la
Unidad de Derecho Internacional sobre Migracion siempre esta disponible para
proporcionar orientacidn y asistencia adicionales si asi se requiere.
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¢Para quién es este manual?

El manual estd destinado principalmente al personal de la OIM que participa en
el desarrollo y la gestion de proyectos, como los oficiales regionales de desarrollo
de proyectos o desarrolladores de proyectos, los especialistas tematicos
regionales u otros encargados de endosar proyectos determinados, los oficiales
regionales de enlace y politicas, los gestores de proyectos y otros miembros del
personal que participan en la supervision de proyectos o en la presentacion de
informes o en la evaluacion de estos. Ademas, el manual pretende beneficiar
al personal de la OIM que no estd directamente involucrado en proyectos pero
que desea adquirir una mejor comprension del marco conceptual del EBD y de
cémo aplicarlo en la practica. Por ultimo, el manual también puede ser util para
los asociados de la OIM en la implementacidn y otros actores que trabajan en la
programacién de la migracion.

U El manual no estd dirigido Unicamente a quienes
trabajan en la esfera de los derechos humanos, la
ayuda humanitaria o el desarrollo. Su intencién es
gue todos los actores que trabajan en el ambito
de la migracidon reciban orientacion sobre las
normas juridicas internacionales relativas a los
derechos de los migrantes.

¢Qué cubre el manual?

El primer médulo de este manual presenta al lector el enfoque basado en los
derechos, su historia y desarrollo. El segundo maédulo es una guia practica para
el enfoque de programacion de la migracién basado en los derechos. El capitulo
examina cada etapa pertinente del ciclo del proyecto y recalca que un EBD se
centra tanto en el proceso de programaciéon como en los resultados del proyecto.
Ademas, mediante el uso de ejemplos practicos, el manual muestra como se
pueden incorporar las cuestiones relativas a los derechos en los resultados del
proyecto y cdmo se pueden incorporar los principios de derechos en el proceso
del proyecto.

El tercer médulo familiariza a los lectores y al personal de la OIM y a sus asociados
pertinentes en la implementacién del derecho internacional sobre la migracién o
refresca sus conocimientos al respecto, para que puedan determinar facilmente
las formas en que la programacién de la migracidon podria afectar y tener un
impacto en los derechos de los migrantes, asi como las cuestiones legales que
pueden ser pertinentes para el proyecto en particular. Proporciona una visién
general del marco juridico internacional relativo a la migracién, que comprende
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los convenios y tratados internacionales, las obligaciones de los Estados y los
derechos de los migrantes. Describe los fundamentos de algunas de las ramas
esenciales del derecho internacional sobre la migraciéon, en particular las
siguientes:

» el derecho internacional del trabajo
» el derecho de los refugiados

» el derecho penal transnacional

» el derecho internacional humanitario
» el derecho de los derechos humanos

Ademas, los Anexos al final del manual incluyen ejemplos, herramientas y
fuentes que pueden ser de ayuda y proporcionar orientacién prdctica para
diversos proyectos.

¢Como debe utilizarse este manual?

Este manual puede utilizarse de forma independiente como herramienta para
aprender acerca del derecho internacional sobre la migracion y del papel que
pueden desempefiar en los proyectos de inmigracién los asuntos juridicos o las
cuestiones relacionadas con los derechos. Asimismo, puede utilizarse como una
guia practica, junto con el Manual para Proyectos de la OIM, sobre cémo adoptar
para los proyectos de migracién un EBD y tener en cuenta los derechos a lo largo
de las diversas etapas del proceso del proyecto.

Sea cual fuere la forma en que se elija utilizar este manual, se recomienda leer el
capitulo que describe el marco juridico internacional, a fin de garantizar que se
comprendan adecuadamente las cuestiones de derechos que estan en juego y
fortalecer dicha comprension.

m El manual no estd destinado a ser utilizado

Unicamente para proyectos que tengan un objetivo de
derechos explicito. Su propdsito es alentar a todos los
miembros del personal de la OIM, incluso los que no
tienen un objetivo en materia de derechos explicito,
a que reflexionen sobre cémo entran en juego en su
proyecto las cuestiones de derechos humanos y a
animar a todos los desarrolladores o administradores
de proyectos a que incorporen los principios de
derechos en todas las etapas de su proceso.
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Tras leer este mdédulo, usted estara en capacidad de:

e Explicar por qué un EBD es importante para la OIM, y describir los
diversos beneficios que tiene dicho enfoque para la programacion.

¢ Describir el desarrollo del enfoque basado en los derechos y especificar
los elementos clave.

e Determinar los titulares de derechos y los titulares de deberes.

¢ Entender cuales son los diversos principios de derechos humanos y de
qué manera son importantes en todo el proceso de programacion.

é¢Por qué un enfoque basado en los derechos (EBD) es importante para la
programacion de la migracion?

Los derechos de las personas han adquirido relevancia como conjunto universal
de normas y criterios que estan moldeando cada vez mas la programacion de las
Naciones Unidas y otras organizaciones intergubernamentales.

Adoptar un EBD es muy importante para la programacién de la migracién. Los
migrantes son a menudo vulnerables a las violaciones de los derechos porque
muchos de ellos no son ciudadanos de los Estados de acogida y porque los
migrantes, tanto internos como internacionales, suelen vivir en situaciones
precarias. Por ejemplo, los migrantes son a menudo objeto de explotacién
y discriminacién en su capacidad para acceder a servicios bdasicos como la
educacién y la atencién de la salud en los Estados de acogida y de transito. Este
problema se ve agravado porque los migrantes rara vez conocen sus derechos o
reciben informacidn al respecto.

El Marco de Gobernanza de la OIM sobre la Migracidn® reconoce explicitamente
la importancia de garantizar que las leyes y politicas migratorias hagan efectivos
los derechos de los migrantes. El primer principio del Marco es que, para
garantizar que la migracién sea humana y ordenada y beneficie a los migrantes y
a la sociedad, los sistemas migratorios deben cumplir las normas internacionales
y dar efectividad a los derechos de los migrantes.

1 El Marco de Gobernanza de la OIM sobre la Migracion establece los elementos esenciales para apoyar la
migracién planificada y bien administrada. Propone un sistema migratorio que promueva la migraciéon y una
movilidad que sea humana y ordenada y beneficie a los migrantes y a la sociedad, lo que se logra cuando
dicho sistema cumple las normas internacionales y da efectividad a los derechos de los migrantes, formula
politicas basdndose en datos empiricos y utilizando un enfoque “de gobierno integrado" y colabora con los
asociados para enfrentar la migracién y los problemas conexos; y cuando dicho sistema procura promover
el bienestar socioecondémico de los migrantes y de la sociedad, ocuparse eficazmente de las dimensiones de
movilidad de las crisis; y garantizar que la migracidn se realice de manera segura, ordenada y digna.
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En consecuencia, al implementar los programas y proyectos sobre migracion, es
esencial reconocery proteger los derechos de los migrantes, independientemente
de su nacionalidad o situacidon migratoria, y promover que los Estados respeten,
protejan y den efectividad a estos derechos y que los migrantes los conozcan.

Algunos beneficios de aplicar el enfoque basado en los derechos (EBD) a la
programacién de la migracion

»

»

»

»

»

»

»

»

Promover el respeto y el ejercicio efectivo de los derechos de todos
los migrantes, independientemente de su sexo, edad, nacionalidad,
situacidn migratoria, etc.

Garantizar que los migrantes estén en el centro de las politicas y
proyectos de gestidn de la migracidn y que las intervenciones de la OIM
nunca infrinjan los derechos de los migrantes.

Ayudar a los titulares de deberes, especialmente a los Estados, a cumplir
sus compromisos de proteger y garantizar los derechos de los migrantes.

Promover la programacién basada en los resultados.

Aumentar y fortalecer la participacién de los titulares de derechos en la
programacion.

Mejorar la transparencia y la rendicidn de cuentas de las intervenciones
de la OIM.

Reducir los factores de riesgo de vulnerabilidad para los migrantes,
en particular los que estan en riesgo de marginacién y discriminacién,
determinando los derechos que estan en juego en la programacion y la
manera en que el programa puede contribuir al respeto, proteccion o
ejercicio efectivo de los derechos de los migrantes.

Hacer frente a las desiguales relaciones de poder subyacentes en la
discriminacion, las violaciones de los derechos y la injusticia social.
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El enfoque basado en los derechos (EBD) dimana del enfoque basado en
los derechos humanos que se origind en los marcos conceptuales o modelos
utilizados anteriormente para enfrentar los problemas sociales, a saber, el
modelo caritativo y el enfoque basado en las necesidades. Estos marcos o
modelos, establecidos en el contexto del desarrollo, aportan ideas importantes
sobre la razén por la que, en la programacién en contextos de migracién, es util
aplicar a los proyectos de migracion un enfoque basado en los derechos.

El modelo caritativo

El modelo caritativo (a veces denominado modelo de generosidad) fue el modelo
predominante durante muchos afios para ocuparse de los problemas sociales. Se
basa en la suposicion de que quienes ayudaban a los pobres sabian cudles eran
sus necesidades y podian satisfacer estas necesidades mediante donaciones de
dinero, alimentos, ropa, vivienda y atencién médica.

Este modelo fue criticado por muchas razones. En primer lugar, si bien mitigaba
el sufrimiento inmediato, no enfrentaba los problemas sistémicos subyacentes
ni desarrollaba soluciones sostenibles para hacer frente a los problemas de los
pobres o los necesitados. Una vez satisfechas las necesidades inmediatas de
sus beneficiarios, los pobres y necesitados seguian siendo pobres y necesitados
y dependian cada vez mas de las donaciones para satisfacer sus necesidades
basicas. En segundo lugar, el modelo caritativo percibe a los beneficiarios como
personas vulnerables que requieren la asistencia de otros y no como titulares de
derechos en situaciones de vulnerabilidad que puedan determinar sus propias
necesidades y participar activamente en el proceso encaminado a resolver los
problemas sociales que enfrentan.?

El enfoque basado en las necesidades

En un esfuerzo por enfrentar los problemas mencionados anteriormente
dimanantes del modelo caritativo, a mediados del siglo XX los especialistas
comenzaron a utilizar el enfoque basado en las necesidades. Este enfoque hizo
hincapié en que los beneficiarios de los proyectos de desarrollo debian participar
en la determinacion de sus necesidades y de los medios para satisfacer estas
necesidades. Este modelo ayudé a establecer un didlogo respetuoso entre los
necesitados y los que estaban en condiciones de ayudarlos.

2 The Replace Campaign Introduction to the Rights Based Approach, Replace Campaign; puede consultarse en
www.replace-campaign.org/resources/introduction-to-the-rights-based-approach.pdf.
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Si bien este modelo tenia en cuenta las criticas al modelo caritativo en el que los
necesitados eran receptores pasivos de la caridad y dependian de los filantropos
para atender a sus necesidades, también adolecia de deficiencias o defectos.
Entre las criticas que se le hacian figuran las siguientes:

» La imagen de los beneficiarios seguia siendo la de personas pobres y
vulnerables

» No entraifaba para los interlocutores ninguna obligacidn de respetar los
derechos de los beneficiarios

» Los interlocutores solo satisfacian las necesidades de los beneficiarios
cuando se disponia de recursos.?

El enfoque basado en los derechos humanos y el enfoque basado en los derechos

El enfoque basado en los derechos humanos es una integraciéon consciente y
sistemdtica de los derechos humanos y los principios de derechos en todos los
aspectos de la labor de programacioén.

Este modelo, que surgié como un nuevo modelo para enfrentar los problemas
sociales, se manifesté en la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1986. El articulo 1 de la
Declaracidn establece que:

Esta declaracién marcd una nueva era porque anclé el desarrollo en los derechos
humanos, y no en la provisién de caridad ni en atender las necesidades de los
grupos de personas vulnerables.

El enfoque basado en los derechos humanos se ha consolidado en los programas
y proyectos de las Naciones Unidas desde 1986. En 1993, la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos aprobé la Declaracién y Programa de Accién de Viena.
Esta declaracion reconocié que:

m El derecho al desarrollo es un derecho humano
inalienable en virtud del cual todo ser humano y
todos los pueblos estan facultados para participar
en un desarrollo econdmico, social, cultural y
politico en el que puedan realizarse plenamente
todos los derechos humanos vy libertades

fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a
disfrutar de él.

..............................................................................
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El enfoque basado en los derechos humanos se ha consolidado en los programas
y proyectos de las Naciones Unidas desde 1986. En 1993, la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos aprobé la Declaracién y Programa de Accién de Viena.
Esta declaracion reconocié que:

.....................................................................................

La promocién y proteccién de todos los derechos
humanos vy libertades fundamentales deben ser
consideradas como un objetivo prioritario de las
Naciones Unidas [...] Los d&rganos y organismos
especializados relacionados con los derechos
humanos deben, por consiguiente, reforzar la
coordinacion de sus actividades tomando como base la
aplicacidén consecuente y objetiva de los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

.....................................................................................

Esimportante destacar que en la declaracién también se afirma que “los procesos
de promocién y proteccion de los derechos humanos deben desarrollarse de
conformidad con los Propdsitos y Principios de la Carta de las Naciones Unidas
y con el derecho internacional”. Por consiguiente, no solo las Naciones Unidas
deben promover los objetivos de derechos humanos, sino que, ademads, el
proceso debe ajustarse a los principios de derechos (véase la pagina 19).

Por estas razones, el ex Secretario General Kofi Annan pidid a todos los
organismos de las Naciones Unidas que incorporaran los derechos humanos en
sus actividades y programas en el marco de sus mandatos.* A fin de asegurarse
de que todos los organismos de las Naciones Unidas adoptaran un enfoque
basado en los derechos humanos, en 2003 varios organismos elaboraron un
entendimiento comun del enfoque basado en los derechos humanos. En el marco
del Entendimiento Comun sobre el enfoque basado en los derechos humanos en
la cooperacién para el desarrollo® se determinaron tres elementos esenciales:

1. Todos los programas de cooperacién, politicas y asistencia técnica para el
desarrollo deben promover el ejercicio efectivo de los derechos humanos,
establecido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos.

4 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), Preguntas
frecuentes sobre el enfoque de derechos humanos en la cooperacion para el desarrollo, Anexo Il; El enfoque
basado en los derechos humanos en la cooperacidn para el desarrollo, Declaracion de Entendimiento Comun
(Ginebra, 2006).

5 UN Practitioner’s’ Portal on Human Rights Based Approaches to Programming, E/ enfoque basado en los
derechos humanos en la cooperacion para el desarrollo: Hacia un Entendimiento Comun entre los organismos
de las Naciones Unidas.
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2. Las normas de derechos humanos contenidas en la Declaracidn Universal
de Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos, y los principios derivados de ellos deben orientar toda la
cooperacién y la programacidon en materia de desarrollo en todos los
sectores y en todas las fases del proceso de programacion.

3. Los programas de cooperacion para el desarrollo deben contribuir a mejorar
las capacidades de los titulares de deberes para cumplir sus obligaciones y
las capacidades de los titulares de derechos para hacerlos valer.

Este entendimiento comun establecié firmemente en las Naciones Unidas el
enfoque basado en los derechos humanos como marco para la programacion
para el desarrollo.

Es importante sefialar que los organismos especializados de las Naciones Unidas
también han venido adoptando enfoques similares en la programacion relativa a
ambitos distintos al desarrollo. Por ejemplo, en 2010, la Organizacidn Internacional
del Trabajo (OIT) publicé un libro sobre el enfoque basado en los derechos en
la migracién laboral internacional.® En esta publicacion se destacd que "los
trabajadores migrantes tienen la dignidad inherente a todos los seres humanos
y tienen derecho a toda la gama de derechos humanos y laborales universales
consagrados en los instrumentos internacionales" y se subrayé que la creciente
movilidad de los trabajadores requiere una reglamentacion legal explicita.’

Este manual sobre el EBD estd inherentemente relacionado con la Politica de la OIM
en materia de Proteccidn.? Esta Politica establece que la OIM protege a los migrantes
"al hacer hincapié en la promocion de la dignidad, el bienestar y el respeto de los
derechos de los migrantes, y mediante la adopcién de un enfoque basado en los
derechos en todas sus politicas, estrategias, proyectos y actividades, que trasciende
las meras necesidades fisicas y materiales de los migrantes”. En consecuencia, este
manual sobre el EBD contribuye de manera crucial a garantizar la aplicacion de la
politica de la Organizacidn relativa a la proteccidn de los migrantes.

éCudl es la diferencia entre el enfoque basado en los derechos y el enfoque
basado en los derechos humanos?

Las Naciones Unidas se han referido sistematicamente al marco que utilizan en
el contexto del desarrollo como un "enfoque basado en los derechos humanos".
En la OIM, al igual que en la OIT, nos referimos a un enfoque basado en los
derechos. Hemos ampliado el marco para abarcar los derechos de las personas
derivados de otras fuentes del derecho internacional que no se limitan a los

6 Oficina Internacional del Trabajo, Migracién laboral internacional. Un enfoque basado en los derechos
(Ginebra, 2013).

7 Ibid., pag. 215.

8 De préxima publicacion.
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“derechos humanos”, como, por ejemplo, los “derechos laborales” del derecho
internacional del trabajo. EI marco juridico internacional para los migrantes es
mas amplio, y el enfoque de la OIM debe reflejar este ambito para reconocer
estos derechos a través de sus proyectos.

Por consiguiente, aunque el enfoque basado en los derechos humanos constituye
una gran parte del EBD puesto que la mayoria de los derechos determinados en
virtud de este enfoque se derivan del derecho de los derechos humanos, hay
gue trascender este derecho y referirse a otras ramas del derecho internacional
pertinentes para la migracidn. Estas incluyen, entre otros, el derecho laboral
internacional, el derecho de los refugiados, el derecho humanitario, el derecho
penal transnacional y el derecho de la nacionalidad.

El marco juridico utilizado para llevar un EBD a los proyectos de migracién variara
en funcién del contexto en el que se lleve a cabo el proyecto. Por ejemplo, para
desarrollar un EBD en proyectos que traten cuestiones de migracion laboral, deben
tenerse en cuenta tanto el derecho internacional del trabajo como el derecho de los
derechos humanos. Del mismo modo, si se trata de proyectos relativos a migrantes
en situaciones de conflicto, deben considerarse tanto el derecho internacional
humanitario como el derecho de los derechos humanos, y quizds también el
derecho de los refugiados y las normas relativas a los desplazados internos.

Aunque un enfoque basado en los derechos humanos es esencial para
desarrollar un EBD, en los proyectos de migracién es necesario trascender un
analisis de derechos humanos. Por esta razén, este manual adopta el término
“enfoque basado en los derechos”. Otro elemento complementario del EBD es la
proteccién definida en la accidn humanitaria.

m Segun la definicién del Comité Permanente entre
Organismos, se entiende por proteccion [...] “toda
actividad destinada a garantizar el pleno respeto
de los derechos de la persona de conformidad con
laletray el espiritu de losinstrumentos de derecho
pertinentes, a saber, el derecho de los derechos
humanos, el derecho internacional humanitario y
el derecho de los refugiados. Las organizaciones
humanitarias y de derechos humanos deben
realizar estas actividades de manera imparcial
y no sobre la base de la raza, la nacionalidad, el
origen nacional o étnico, el idioma o el género”.

...............................................................................
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La protecciéon estd en el centro de la accién humanitaria de la OIM. Las
dimensiones de movilidad de las crisis humanitarias o de las crisis migratorias
cortas son una cuestion de especial interés para la OIM, definida por el Marco
Operacional en Situaciones de Crisis Migratoria, aprobado por los Estados
Miembros para la respuesta de la OIM a las dimensiones de movilidad de las
situaciones de crisis. Las poblaciones afectadas por las crisis comprenden los
migrantes, los desplazados y las comunidades afectadas.

El enfoque basado en los derechos es un marco conceptual y una herramienta
metodoldgica para el desarrollo de programas, politicas y practicas que integren
los derechos, normas y criterios dimanantes del derecho internacional. Para el
personal de la OIM, esto significa, en la practica, que el EBD es una integracion
consciente y sistemdtica de los derechos y los principios de derechos en todas las
etapas del ciclo de un proyecto, por lo que:

1. Las cuestiones relativas a derechos que estén en juego en un proyecto en
particular deben determinarse y considerarse a lo largo de cada fase del
proyecto:

» Como minimo, en ningun proyecto debe infringirse ningln derecho de
ninguna persona.

» Cuando el objetivo de un proyecto pueda alcanzarse mediante la
promocién de derechos, estos deben tenerse en cuenta, junto con los
correspondientes efectos, productos y actividades posibles.

» Cuando el objetivo de un proyecto sea explicitamente contribuir a la
promocidn, el respeto, la proteccidn o el ejercicio efectivo de los derechos
de los migrantes, es evidente que deben tenerse debidamente en cuenta
el derecho o los derechos de que se trate.

El enfoque de programacion de la migracidon basado en los derechos tiene por
objeto empoderar a los titulares de derechos para que disfruten de sus derechos
y los hagan valer, y fortalecer la capacidad de los titulares de deberes en cuanto
a sus obligaciones de respetar, proteger y hacer efectivos dichos derechos.

Aungue no existe un entendimiento universal estandar sobre como aplicar en
los proyectos un enfoque basado en los derechos, ello generalmente implica los
siguientes pasos:

» Determinar, por una parte, todos los titulares de derechos y sus derechos
especificos y, por otra, los titulares de deberes que tienen la obligacién
de respetar, proteger y hacer efectivos dichos derechos.
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»

»

»

Evaluar si y en qué medida se respetan, protegen y hacen efectivos los
derechos.

Decidir trabajar para fortalecer la capacidad de los titulares de derechos
paradisfrutar de sus derechos, incluidos sus derechos humanos, y hacerlos
valer, y la de los titulares de deberes para cumplir sus obligaciones.

Integrar en el proceso de programacién los principios y normas del
derecho internacional relativos a los derechos y orientarse por ellos.

2. Los derechos no solo se consideran como parte de los resultados de un
proyecto, sino también como parte integral del proceso de la programacion
efectiva. Esto se hace aplicando los principios de derechos que deben orientar
todas las fases del ciclo del proyecto. Estos seis principios son: universalidad
e inalienabilidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacién, igualdad y
no discriminacion, participacion e inclusion, y rendicion de cuentas y estado
de derecho.®

é¢Quiénes son los titulares de derechos y los titulares de deberes?

»

»

Titulares de derechos:
Personas o grupos con derecho a los derechos consagrados en el derecho
internacional.

¢ Toda persona es titular de derechos y tiene derecho a una multitud de
derechos especificos sin discriminacion.

¢ Determinados grupos de personas también tienen derecho a derechos
colectivos (por ejemplo, el derecho a la libre determinacion, el derecho
al desarrollo, etc.).

Titulares de deberes:
Actores que tienen obligaciones en virtud del derecho internacional:

e Los Estados o agentes no estatales (por ejemplo, organizaciones
internacionales) con obligaciones para con los titulares de derechos,
asi como los actores responsables de respetar, proteger y hacer
efectivos los derechos de los titulares de derechos.

e Los Estados son los principales titulares de deberes en virtud del
derecho internacional y no pueden eludir sus responsabilidades
respecto de los titulares de derechos.

9 Para mas informacidn sobre estos principios, véase la pagina 19 de este manual.

10 Si bien los Estados son los principales titulares de deberes, las organizaciones internacionales también
desempefian un papel importante en la defensa de los derechos humanos, especialmente en situaciones de
conflicto o de desastres en que, en virtud del derecho internacional humanitario, actores no estatales tienen
responsabilidad en la proteccion de derechos.
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En un EBD en los proyectos, los derechos no solo se consideran al final del
proyecto como parte de sus resultados, sino también como parte integral del
proceso.'? En algunos casos, las cuestiones de derechos que estan en juego en un
proyecto seran claras porque hay objetivos explicitos basados en los derechos.
En estos proyectos, el propdsito explicito del proyecto es promover los derechos
de los migrantes y/o fortalecer la capacidad de los titulares de deberes en cuanto
a sus obligaciones de proteger dichos derechos.

Por ejemplo, un proyecto con el objetivo de "fortalecer el derecho de los nifios
migrantes a la educacién" tiene un objetivo que esta explicitamente vinculado
a un derecho.

Por otra parte, un EBD también puede aplicarse a proyectos que no tienen un
objetivo explicito de derechos, pero que tendran unimpacto en algunos derechos,
por lo que es importante que en la etapa inicial del proceso de programacion se
establezca este vinculo.

f Por ejemplo, un proyecto destinado a satisfacer ciertas necesidades

- inmediatas, como proporcionar agua a un grupo de individuos en un
campamento de desplazados internos, tiene un impacto en el derecho de estas
personas al agua, comprendido en el derecho a un nivel de vida adecuado.

Ademas, independientemente de si el objetivo es o no un “objetivo de
derechos”, un EBD requiere que los principios de derechos se apliquen durante
todo el proceso del proyecto y orienten dicho proceso, desde la elaboracion del
proyecto hasta su evaluacion. Los principios de derechos como universalidad e
inalienabilidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacién, igualdad y no
discriminacidn, participacion e inclusion, asi como rendicion de cuentas y estado
de derecho (véase el recuadro siguiente) deben integrarse en la forma en que se
lleva a cabo el proyecto.

11 El manual utiliza las definiciones de la terminologia comun de programacion de la OlIM, a saber: El resultado
es un cambio mensurable, es decir, la consecuencia de una relacion entre medios y fines. El objetivo es
la meta mas importante, amplia y realista a la que el proyecto puede contribuir; procura alinearse con
una estrategia mas amplia y a mas largo plazo, ya sea interna o externa. El efecto es el cambio previsto
en el desempefio institucional, el comportamiento o las actitudes individuales o grupales, o la situacion
politica, econémica o social de los beneficiarios. Y el producto es el cambio previsto en las habilidades o
capacidades de los beneficiarios, o la disponibilidad de nuevos instrumentos o servicios como resultado de
las actividades del proyecto; es la adquisicion de un nuevo servicio, habilidad o instrumento como resultado
directo del proyecto (véase el Manual para Proyectos de la OIM).

12 PNUD, Indicators for Human Rights-based Approaches to Development in UNDP Programming: A Users’
Guide, pag. 12. (2006).
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En el Entendimiento Comun sobre el Enfoque Basado en los Derechos en la
Cooperacion para el Desarrollo, las Naciones Unidas determinaron seis principios
de derechos que deben orientar todos los programas. El EBD requiere que el
proceso de programacién de la migracidn respete y se guie por estos principios.
Los principios de derechos enunciados en el Entendimiento Comun se describen
en el siguiente recuadro.

1. Universalidad e inalienabilidad. Los derechos humanos son universales e inalienables,
lo que significa que todas las personas tienen derecho a ellos, y que son inherentes a
la dignidad de cada persona. Nadie puede renunciar voluntariamente a sus derechos,
como tampoco pueden otros retirarselos. Esto se articula claramente en el articulo 1
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que establece que: "Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos".

2. Indivisibilidad. Los derechos humanos son indivisibles. Sean estos de indole civil,
cultural, econdmica, politica o social, todos son inherentes a la dignidad de toda persona
humana. Por lo tanto, todos tienen el mismo estatus como derechos, y no pueden ser
clasificados, a priori, seglin un orden jerarquico.

3. Interdependencia e interrelacion. El ejercicio efectivo de un derecho depende a
menudo, total o parcialmente, del ejercicio efectivo de los demas. Por ejemplo, la
observancia del derecho a la salud puede depender, en determinadas circunstancias, de
la observancia del derecho a la educacién o del derecho a la informacion.

4. lgualdad y no discriminacion. Todos los individuos son iguales como seres humanos y
en virtud de la dignidad inherente de cada persona. Todos los seres humanos tienen
derecho a sus derechos humanos sin discriminacion de ningun tipo, como la basada en
la raza, el color, el sexo, el origen étnico, la edad, el idioma, la religion, la opinion politica
o de otra indole, el origen nacional o social, la discapacidad, la posicion econémica, el
nacimiento o cualquier otra condicion, como lo explican los érganos creados en virtud
de tratados de derechos humanos.

5. Participacion e inclusion. Toda persona tiene derecho a participar, contribuir y disfrutar
activa, libre y significativamente del desarrollo civil, econdmico, social, cultural y
politico en el que puedan hacerse efectivos los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

6. Rendicion de cuentas, transparencia y estado de derecho. Los Estados y otros
titulares de deberes son responsables de la observancia de los derechos humanos. En
este sentido, tienen la obligacion de cumplir las normas y reglas legales consagradas
en los instrumentos de derechos humanos. En caso de que no lo hagan, los titulares
de derechos deteriorados tendran derecho a interponer recursos ante un tribunal
competente u otra instancia de resolucion de controversias con arreglo a las normas y
procedimientos previstos por la ley.
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Es fundamental considerar la incorporacion de algunos o todos estos principios
a fin de garantizar que en la programacién se haga hincapié tanto en el proceso
como en los resultados, que la prestacion de servicios sea equitativa, que la
participacidn sea inclusiva y que la rendicion de cuentas de todos los actores
participantes en la programacion se fortalezca. Estos principios también
garantizan que la programacion sea empoderadora, es decir, que se mejoren las
capacidades de los titulares de derechos para hacer valer y ejercer sus derechos.

Uno de los beneficios de utilizar en la programacion un enfoque basado en los
derechos es que este puede servir como una herramienta eficaz de defensa
de los derechos de los migrantes. La medida en que se puedan defender los
derechos dependera en gran medida del contexto y la situacidn especificos en
los que se va a implementar el proyecto, asi como de la capacidad y motivacién
de los interlocutores. La OIM puede participar en la defensa de intereses de
varias maneras, por ejemplo:

» Trabajando con gobiernos y otros titulares de deberes para promover
el cumplimiento de las normas internacionales. Entre las actividades
comprendidas en esta categoria figuran la promocion y la asistencia en la
reforma legislativa y la modificacién de las politicas, asi como la provision
de conocimientos especializados y asistencia técnica para fortalecer la
aplicacion de las leyes vigentes a fin de aumentar la proteccién de los
derechos de los migrantes. Los buenos resultados e impacto de este tipo de
defensa de intereses dependerdn de varios factores, entre ellos:

¢ La voluntad politica - Antes de emprender actividades de defensa de
intereses serd necesario hacer una evaluaciéon de la posicion de los
gobiernos pertinentes sobre las cuestiones en juego. Algunos gobiernos
pueden no estar dispuestos a tratar las cuestiones relacionadas con
los derechos de los migrantes porque las consideran polémicas o
politicamente delicadas. En algunas situaciones, la defensa de intereses
puede ser mucho mas problematica que en otras, por ejemplo, cuando
un gobierno es abiertamente resistente a los conceptos de derechos
humanos o cuando niega abiertamente los derechos de un segmento
determinado de la poblacién (por ejemplo, los no nacionales). Si bien
puede ser dificil o incluso imposible trabajar con estos gobiernos, otros
pueden dejar mas margen para la negociacion, en cuyo caso es esencial
utilizar la defensa de intereses de manera estratégica para promover un
enfoque basado en los derechos. En algunas situaciones puede ser una
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buena idea centrarse en un derecho especifico, por ejemplo, el derecho a
la salud, como punto de partida y mas adelante expandirse a la situacion
general de los derechos de los migrantes.

¢ Problemas contextuales - En muchas situaciones existe dentro del
gobierno una voluntad politica y un compromiso con los derechos, pero
otros factores obstaculizan el ejercicio efectivo de estos derechos. Cabe
citar como ejemplos los presuntos recursos limitados o pobreza extrema
del pais, los conflictos o desastres naturales o una gobernanza deficiente
en términos generales. En tales situaciones, es importante centrar
la defensa de intereses en esferas en que el gobierno pueda mejorar
la situacion y no en las cuestiones que, debido a las circunstancias
particulares, es poco probable que el gobierno pueda cambiar.

¢ Unargumento comunde muchos gobiernos es que no esrazonable esperar
de ellos que hagan efectivos los derechos sociales y econédmicos de los no
nacionales cuando, debido a la falta de recursos, ya tienen demasiadas
dificultades para satisfacer las necesidades de sus propios nacionales. Es
importante sefialar que los Estados pueden aplicar distinciones legitimas
siempre que puedan demostrar que tal distincidn persigue un objetivo
legitimo y que los medios son proporcionados. Sin embargo, garantizar
el acceso no tiene que ser particularmente costoso, ya que no se trata
de disponer de mejores servicios, sino de no discriminar el acceso a los
servicios ya existentes. Otro argumento quizds menos "elegante" es que,
si un Estado no quiere garantizar a los no nacionales el acceso a estos
derechos, estos pueden restringir el acceso a la entrada o la residencia en
su territorio. Esto es algo de lo que generalmente no se beneficiarian, si
se tiene en cuenta que los migrantes suelen mejorar las economias y los
mercados de trabajo de los Estados.

» Otra labor de defensa de intereses puede entrafiar la participacion tanto de
los titulares de deberes como de los titulares de derechos, por ejemplo, las
actividades para dar a conocer a los migrantes sus derechos y ayudar a estos a
hacerlos valer de manera legitima. Para ello, es importante examinar primero
si existen factores que puedan limitar el entorno propicio a los titulares de
derechos, sean estas personas, comunidades o grupos de la sociedad civil.
En algunos casos, para que el entorno sea propicio podria ser necesario que,
antes de procurar la participacion de los titulares de derechos, se lleven a
cabo con los titulares de deberes actividades de defensa de intereses.

» También es necesario investigary determinar cudles pueden ser otros actores
internacionales, regionales o locales que puedan servir como asociados
utiles en cualquier actividad de defensa de intereses, como los organismos
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de las Naciones Unidas que pueden estar presentes en la zona o dentro del
mismo equipo de las Naciones Unidas en el pais, como la OIM, las ONG, las
instituciones nacionales de derechos humanos y los grupos de la sociedad
civil. La participacidn en un didlogo eficaz y la creacidén de asociaciones con
otros actores pertinentes es fundamental en cualquier tipo de labor de
defensa de intereses y especialmente cuando estda comprometido el estado
de derecho en los Estados.

Obstaculos y problemas

Abogar por los derechos no solo sera una cuestién de proporcionar asistencia
técnica y conocimientos especializados a los titulares de derechos y a los
titulares de deberes, sino que a menudo también implica largas negociaciones y
construccién de consenso con los gobiernos problematicos. Segun el contexto,
los obstaculos que puedan presentarse se pueden superar de varias maneras,
entre las que destacamos las siguientes:

» Estrategias para abogar por un enfoque basado en los derechos (EBD),
particularmente en situaciones dificiles:

¢ Recuerde siempre respetar y tener debidamente en cuenta el contexto
geopolitico y las diferencias culturales. En situaciones en las que la cultura
local parezca estar en conflicto con los derechos humanos, trate de entablar
un didlogo constructivo con los lideres locales tradicionales y religiosos y
de lograr su colaboracién en posibles actividades de defensa de intereses.

¢ Haga hincapié en la importancia de la implicacidon nacional en un enfoque
basado en los derechos y de la participacion e inclusion de todos los
interlocutores que intervengan.

¢ Explique que respetar, protegery dar efectividad alos derechos aumentara
la legitimidad y credibilidad de los Estados en la comunidad internacional.

¢ Recuerde a los gobiernos que ellos han firmado tratados internacionales
y regionales con la intencidn de incorporar los derechos en su marco
juridico nacional.

¢ Haga hincapié en la creacion de capacidad y promueva las actividades
conexas como una labor de asistencia a los gobiernos en el cumplimiento
de sus obligaciones internacionales y regionales.

e Asegure alos gobiernos que incluso en situaciones dificiles, como durante
los conflictos violentos, siempre hay formas de mejorar la situacién en
materia de derechos (por ejemplo, garantizando la transparencia, la
rendicion de cuentas y el estado de derecho).
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En situaciones en que incluso mencionar los "derechos" es delicado, trate de
promover los beneficios de utilizar un enfoque basado en los derechos, como la
sostenibilidad y la implicacidon nacional. De ser posible, procure también hacer
referencia a los derechos consagrados en la constitucion nacional y las leyes
nacionales vigentes. En algunos casos también puede ser necesario usar palabras
diferentes para hacer menos polémicas las afirmaciones, por ejemplo, referirse
a "compromisos"”, no a "obligaciones" internacionales. Sin embargo, aunque
en ciertas situaciones es posible evitar un “lenguaje de derechos”, es esencial
recordar la importancia de hablar de "derechos" y "obligaciones". Aunque el
tema puede ser delicado, es importante que los gobiernos comprendan que
al ratificar los instrumentos pertinentes se han comprometido a cumplir esas
obligaciones y acatar esas normas. También es importante ser paciente y
entender que el cambio toma tiempo y requiere un trabajo progresivo con los
titulares de deberes.

Este manual ha de serviratodos los que trabajan parala OIM o en colaboracion
con ella.

» De los numerosos beneficios derivados de utilizar un enfoque basado en los
derechos, se destaca el hecho de que dicho enfoque fortalece las capacidades
tanto de los titulares de derechos como de los titulares de deberes para disfrutar
y defender los derechos, y pone esos derechos en el centro de cualquier actividad
relacionada con la migracion.

» Un enfoque basado en los derechos puede funcionar como herramienta de defensa
de intereses poderosa y efectiva cuando se trabaja con los gobiernos. Cuando se
trata con gobiernos débiles o reacios pueden requerirse diferentes métodos de
defensa de intereses y podria ser necesario utilizar un lenguaje mas diplomatico
que haga hincapié en la implicacidén nacional, la legitimidad, la sostenibilidad, etc.

» El enfoque basado en los derechos analiza un problema determinando el disfrute
de los derechos y las obligaciones que este entrafia en lugar de las necesidades
inmediatas que deben satisfacerse.

» Un enfoque de programacion basado en los derechos requiere pensar en cémo el
proyecto puede respetar los derechos y fomentar su ejercicio efectivo, asi como
incorporar los principios de derechos en el proceso de programacion.
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Proyecto: Puede definirse como una actividad o conjunto de actividades concebidas
para producir un conjunto determinado de entregables dentro de un marco
temporal y un presupuesto determinados.

Programa: Conjunto de proyectos relacionados entre si, gestionados y coordinados
por una estructura de gestién con miras a lograr resultados de nivel mas elevado del
que los proyectos podrian lograr por si mismos.

Enfoque basado en los derechos: Marco conceptual y herramienta metodoldgica
para la elaboracién de politicas y practicas, asi como de proyectos, que integra los
derechos, normas y reglas dimanantes del derecho internacional y de los principios
de derechos.

Titulares de derechos: Personas o grupos con derecho a disfrutar de derechos en
virtud del derecho internacional.

Titulares de deberes: Estados o agentes no estatales (por ejemplo, las organizaciones
internacionales) con obligaciones para con los titulares de derechos, asi como
actores responsables de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos de los
titulares de los derechos.

Principios de derechos: El Entendimiento Comun sobre el Enfoque Basado en los
Derechos en la Cooperacién para el Desarrollo determina algunos principios
que deben orientar la programacién en todas las fases del proceso. Estos son:
universalidad e inalienabilidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion,
igualdad y no discriminacidn, participaciéon e inclusiéon, junto con rendiciéon de
cuentas y estado de derecho.
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Este capitulo proporciona orientacion practica sobre cdmo incorporar en la
programacién de la migracidon un enfoque basado en los derechos. Siguiendo
la estructura del Manual para Proyectos de la OIM, esta seccién del manual
proporciona orientacion sobre las fases del ciclo del proyecto en que es esencial
tener en cuenta los derechos, incluir explicitamente la referencia a los derechos
y medir el ejercicio efectivo de los derechos. También explicara el EBD a través
de ejemplos practicos.

Tras leer este mdédulo, usted estarad en capacidad de:

¢ Dar ejemplos de como incorporar en el proceso de programacion los
principios de derechos.

e Explicar cdmo llevar a la practica el enfoque basado en los derechos
durante todo el ciclo del proyecto: Evaluacién y andlisis de la situacidn,
Disefio y planificacidn, Implementacion, Supervisién y evaluacién.

e Utilizar las diversas herramientas practicas (proporcionadas en los
anexos) para facilitar un enfoque basado en los derechos.

¢ Elaborar matrices de resultados basadas en los derechos y saber cémo
hacer que dichas matrices estén mas explicitamente basadas en los
derechos.

e Entender la diferencia entre los indicadores de derechos y los
indicadores de un EBD.

Para facilitar la incorporacion del enfoque basado en los
derechos a lo largo del ciclo del proyecto y realizar un seguimiento de
como esta se realiza, utilice la herramienta Lista de verificacién, en el
Anexo V.
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Es importante sefialar desde el principio que, para un enfoque de programacién
basado en los derechos, es importante centrarse tanto en el resultado de
la programacion, es decir, qué se estad logrando, asi como en el proceso de la
programacion, es decir, cdmo se lleva a cabo el programa. Para que el proceso
se base en los derechos, la programacién debe guiarse por los principios de
derechos durante todo el ciclo del proyecto. Se presentan a continuacion algunos
ejemplos de la aplicacion de los principios de derechos en la labor de la OIM.

Universalidad, igualdad y no discriminacion

Programdaticamente, la incorporacién de este principio no significa que para
proyectos determinados la OIM no pueda centrarse en grupos especificos de
migrantes, por ejemplo, los nifios, o en determinadas nacionalidades o grupos
étnicos. Por el contrario, al centrarse en grupos particularmente excluidos,
marginados o expuestos a ciertos factores que inducen a la vulnerabilidad, etc.,
la OIM puede trabajar para que los derechos de que se trate sean efectivos para
todos. Ademas, toda la programacion debe llevarse a cabo de manera que se evite
la discriminacion tanto indirecta como directa y, ademads, se tenga debidamente
en cuenta la cultura, la religion y el género. Esto puede requerir que la OIM dirija
sus actividades tanto a las poblaciones migrantes como a las de acogida.

U Toda persona en cualquier parte del mundo,
independientemente de su raza, color, sexo, origen
étnico o social, religidn, idioma, nacionalidad, edad,

orientacidn sexual, discapacidad u otra caracteristica
distintiva, es titular de derechos humanos.

Indivisibilidad e interrelacion

Programdaticamente, esto significa que los proyectos de la OIM deben considerar
el disfrute de todos los derechos (civiles y politicos, econdmicos, sociales y
culturales, asi como los derivados de otras ramas del derecho internacional
sobre la migracidon, como se ha explicado anteriormente) de los migrantes en
un Estado o regién, aunque algunos derechos puedan ser mas pertinentes
para proyectos especificos. De esta manera, el andlisis de las situaciones vy las
respuestas estratégicas a los problemas migratorios es mas holistico e integral.
Ademas, es importante que el proyecto no se centre en el ejercicio efectivo de
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algunos derechos a expensas de otros. Por ejemplo, un proyecto destinado a
proteger el derecho a la vida de una victima de la trata no debe tener un impacto
negativo en el derecho de dicha victima a la libertad.

U Todos los derechos deben considerarse
igualmente importantes e inseparables, y el
ejercicio efectivo de un derecho a menudo
depende de la observancia de otro. Por ejemplo,
el ejercicio efectivo del derecho a la salud puede
depender de la observancia del derecho a, entre
otras cosas, la informacion, la alimentacién, la

educacién vy la igualdad de trato, etc.

Participacion e inclusion
Entre algunas sugerencias sobre como incorporar este principio cabe destacar
las siguientes:

* Procure lograr una amplia participacion durante la evaluaciéon y la reunion
de informacidén, poniéndose en contacto y hablando con tantos grupos de
personas afectadas directa e indirectamente (por ejemplo, mujeres, personas
discapacitadas, diversos grupos religiosos o étnicos, poblaciones rurales,
migrantes, etc.) y organizaciones de la sociedad civil como sea posible.

e Fomente la participacidon de los diversos interlocutores, en particular el
grupo beneficiario, en el disefio del proyecto, de tal manera que el proceso
participativo ayude a enfrentar directamente el problema. Cuando los
interlocutores, incluidos los beneficiarios, pueden examinar conjuntamente

Todos los interlocutores deben participar en
diversos grados en todo el ciclo de un proyecto.
Esto requiere que, siempre que sea posible, se
incluya en los procesos de adopcién de decisiones
tanto a los titulares de derechos como a los
titulares de deberes y se los consulte en todas
las etapas de los proyectos de la OIM, entre ellas
la evaluacion, el disefio, la implementacién y la
supervision del proyecto.
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los problemas, ponerse de acuerdo sobre las causas y desarrollar medios
para resolver las consecuencias, es mas probable que apoyen la aplicacion
de medidas para resolver los problemas.

Rendicion de cuentas, estado de derecho y transparencia

Como titular de deberes, la OIM debe rendir cuentas a sus beneficiarios velando
por que durante toda la programacién se respeten, protejan y hagan efectivos
sus derechos. Toda la informacién sobre el proyecto, su implementaciéon y sus
resultados deben difundirse de manera que se mantengan la transparencia y el
respeto por el proceso de adopcién de decisiones relativas al proyecto.

u Todos los actores participantes, incluidos los
titulares de deberes, son responsables de la
observancia de los derechos humanos y deben
cumplir las normas internacionales de derechos.
La rendicion de cuentas puede funcionar en
diferentes niveles. Por ejemplo, los Estados son
responsables ante las personas en su territorio,
y las organizaciones intergubernamentales son
responsables no solo ante las personas sino
también ante las comunidades en las que trabajan.

~
A fin de facilitar la labor del personal de la OIM y en particular la de los
gestores de proyectos, este manual proporciona una herramienta de

supervision que se recomienda encarecidamente utilizar durante todo el ciclo del
proyecto, desde la evaluacion de la situacidn, pasando por la planificacidn, el disefio y la
implementacidn, para verificar que el proyecto aplica en su proceso un EBD y realizar un
seguimiento de ello. La herramienta figura en el Anexo IV.










Enfoque de programacion basado en los derechos

I.EVALUACIONY ANALISIS DE LA SITUACION

Esta parte se basa en la fase de disefio del Manual para Proyectos de la OIM. Se
mostrara cémo los desarrolladores de proyectos pueden integrar en una etapa
temprana las cuestiones referentes a los derechos de los migrantes y empezar
a pensar en como incorporar los principios de derechos en los procesos de
programacion. El objetivo es que todos los proyectos de la OIM puedan integrar
un enfoque basado en los derechos independientemente de si el proyecto tiene
0 no un objetivo explicitamente relacionado con los derechos.??

Pasos sugeridos de la Evaluacion y andlisis de la situacion

Conciba una idea

Evalte las necesidades de los beneficiarios

Realice un analisis de la situacidn

il Elabore una estrategia para el proyecto

Paso 1: Conciba una idea — Examen de la situacidon y de los documentos

El Manual para Proyectos de la OIM enumera una serie de situaciones vy
documentos que pueden suscitar ideas para nuevos proyectos. Ademas de
estos, existen otras situaciones o documentos que pueden generar ideas para
proyectos relacionados con los derechos.

13 Para los proyectos y programas comprendidos en los sectores de asistencia humanitaria del Marco
Operacional de la OIM en Situaciones de Crisis Migratoria, la evaluacién y el andlisis de la situacién
también deben guiarse por la herramienta de analisis de la situacién y la vulnerabilidad e incorporacién de
la perspectiva de proteccion.
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EJEMPLO N

Pueden surgir ideas a partir de lo siguiente:

¢ Alguno de los mecanismos de derechos humanos de las Naciones Unidas (por ejemplo,
el examen periddico universal) o de los érganos de tratados de las Naciones Unidas (por
ejemplo, el Comité sobre los Trabajadores Migratorios, el Comité de Derechos Humanos,
etc.) ha planteado cuestiones sobre la aplicacion de las normas internacionales relativas
a los derechos de los migrantes en relacién con un pais o region en particular.

Otros actores internacionales o regionales pertinentes, como el Relator Especial
sobre los derechos humanos de los migrantes, el Comité de Expertos de la OIT u ONG
internacionales (por ejemplo, Human Rights Watch, Amnistia Internacional u otros
actores, como la Comisién Catdlica Internacional de Migracién (CCIM) o Caritas, han
planteado preocupaciones relacionadas con los derechos de los migrantes.

La sociedad civil, grupos comunitarios u ONG locales han planteado preocupaciones
o contactado a la OIM para solicitar ayuda en la creacién de un proyecto que trata de
derechos especificos de los migrantes o de grupos especificos de migrantes.

Se ha desarrollado o se estd desarrollando una nueva legislacion nacional, regional o
internacional y el Estado puede beneficiarse de un proyecto para armonizar la legislacion
nacional con las normas internacionales.

Existe una laguna en la legislacion nacional o en su aplicacién en lo que respecta a la
proteccion de los migrantes o de un grupo vulnerable especifico que incluye a migrantes
0 a poblaciones méviles y el Estado pueda beneficiarse de un proyecto encaminado a
orientarlo en la adopcién de medidas para llenar esa laguna.

¢ Nuevas ideas resultantes de la evaluacion de un proyecto anterior.
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Conciba una idea

Evaltie las necesidades de los beneficiarios

Realice un andlisis de la situacion

Gl Flabore una estrategia para el proyecto
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Paso 2: Evaltie las necesidades de los beneficiarios

Al evaluar las posibilidades de que la idea del proyecto prospere, uno de los factores
que cabe tener en cuenta son las necesidades de los beneficiarios. Al determinar
quiénes son los beneficiarios es importante tratar de considerar a todos los que
seran afectados por el proyecto y evaluar adecuadamente sus necesidades para
asegurarse de que el proyecto sea lo mas pertinente posible. Las necesidades estan
casi siempre relacionadas con el (los) derecho(s) correspondiente(s). Por ejemplo, la
necesidad de vivienda se relaciona con el derecho a la vivienda y sus componentes,
y la necesidad de ser evacuado esta directamente relacionada con el derecho a salir
de cualquier pais, incluido el propio, y con el derecho a la vida, etc.

Determinacion de los beneficiarios directos e indirectos

Los beneficiarios directos son las personas o entidades (que pueden ser contadas
individualmente) que se benefician o reciben apoyo que puede ser atribuido a
las actividades y/o los resultados del proyecto.

Los beneficiarios indirectos son las personas o entidades que no tienen contacto
directo con el proyecto pero que se ven afectadas por las actividades y/o los
resultados del proyecto.

Al determinar quiénes son los beneficiarios, y si el proyecto responde a sus
necesidades, asegurese de considerar a todos, en la medida de lo posible, los
gue se veran afectados por el proyecto, tanto directa como indirectamente.
Los beneficiarios son personas, grupos u organizaciones que se benefician del
proyecto. Por ejemplo, si bien un proyecto sobre gestién de fronteras puede
beneficiar directamente a los funcionarios de gestion de fronteras, también
puede tener un impacto positivo en las personas y comunidades que cruzan la
frontera, aunque estas personas no sean el principal grupo objetivo del proyecto.
Sea como fuere, un proyecto no debe tener un impacto adverso en los derechos
de esas personas y comunidades.
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Evaluacion de las necesidades

» Reunidn de informacidn participativa

Implique a todos los beneficiarios, directos e indirectos y consulte con ellos,
desde el principio. Esto significa que la informacién debe recabarse no solo de
los funcionarios gubernamentales o de los que trabajan con organizaciones
internacionales, sino que también debe proceder de las organizaciones de
la sociedad civil, migrantes a titulo individual y/o comunidades migrantes.
Asegurese asimismo de hacer participes a los beneficiarios que representen
a la poblacion beneficiaria y puedan proporcionar perspectivas diversas.

Es muy recomendable que, de ser posible, reina informacién de tantos
tipos de como sea posible y de multiples fuentes, a fin de poder analizar los
problemas tanto inmediatos como subyacentes que pueden ser resueltos por
el proyecto. Por ejemplo, para volver al ejemplo anterior, si los beneficiarios
primarios son los funcionarios de gestidon de fronteras, también puede ser
apropiado consultar a otros interlocutores, como ONG o grupos de migrantes,
para examinar las necesidades de estos grupos y ver si estas necesidades
estan relacionadas con el proyecto. Si la necesidad de los funcionarios de
gestion de fronteras es fortalecer su capacidad para controlar las fronteras,
también podria ser necesario fortalecer la proteccién de los derechos
humanos de los migrantes que cruzan la frontera y esto no necesariamente
se revelaria a menos que se lleve a cabo una evaluacidn participativa.

» Reunion de informaciéon no discriminatoria

Cuando se realice una evaluacién de las necesidades, los datos deben
desglosarse adecuadamente, preferentemente atendiendo a los motivos de
discriminacion mas comunes reconocidos en el derecho internacional, por
ejemplo, el sexo, la raza, el idioma, la religion o las creencias, la opinidn politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la nacionalidad, la edad,
la posicidn econdmica, la propiedad, el estado civil, el nacimiento o cualquier
otra condicién. Esto puede revelar qué grupos corren el mayor riesgo de que
se vulneren sus derechos vy, por lo tanto, deben ser objeto de prioridad.

» Importancia de la proteccién de los datos
Durante todo el proceso de evaluacidn de las necesidades, es fundamental
que todos los datos personales de los beneficiarios sean recopilados,
recibidos, utilizados, transferidos y almacenados de conformidad con
la instruccion IN/138: Principios de la OIM de Proteccion de Datos! y se
respeten las normas relativas a la proteccién de datos.

14 Para mas orientacién sobre los principios de la OIM relativos a la proteccién de datos, véase Directrices de
la OIM sobre la Proteccion de Datos (MA/88, disponible en inglés).
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INFORMACION

Para ayudar a hacer una evaluacién de la situacion general del pais, este
manual proporciona una herramienta en el Anexo I.

o

Conciba una idea

Evalue las necesidades de los beneficiarios

Realice un andlisis de la situacion

Gl Flabore una estrategia para el proyecto
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Paso 3: Realice un analisis de la situacion

Una vez que se han determinado los beneficiarios y sus necesidades, sera
el momento de comenzar a analizar la situacidon desde la perspectiva de los
derechos, lo que ayudara a determinar quién debe participar en el proyecto para
gue este prospere.

Andlisis de los interlocutores

» Determine quiénes son los interlocutores
Cuando se realiza un andlisis de los interlocutores, es imprescindible
comenzar por determinar quiénes son los titulares de derechos y los
titulares de deberes.

® (Quiénes son los titulares de derechos y los titulares de deberes?

Todos los titulares de derechos son personas, independientemente de su
nacionalidad o condicién.

» Toda persona es titular de derechos y tiene derecho a gozar de todos
los derechos fundamentales sin discriminacién alguna.

= Determinados grupos de personas también pueden ser titulares de
derechos. Por ejemplo, en el caso de las mujeres, garantizar a estas su
derecho a la salud implica que deben tener a su disposicion servicios
apropiados en relacion con la salud sexual y reproductiva.!® Del mismo
modo, los nifios que hayan sido privados temporal o permanentemente

15 Art. 12, parr. 2, Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) (1979).
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de su entorno familiar tienen derecho a la proteccidn y asistencia
especiales del Estado.’®

Los titulares de deberes son Estados o actores no estatales con obligaciones
correspondientes para con los titulares de derechos,'” asi como actores
responsables de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos de los
titulares de derechos.

Los Estados son los principales titulares de deberes;

= Por conducto de sus agentes (por ejemplo, los funcionarios, entre ellos
los agentes del orden, los guardias de fronteras, etc.).

* Cuando privatizan la prestacidn de determinados servicios que pueden
incidir en el disfrute de los derechos humanos, por ejemplo, los centros
de detencién privados.*®

Otros actores no estatales, como las organizaciones internacionales, las
ONG vy, segun el proyecto, los particulares (empleadores, agentes de
contratacidn, etc.),’® también pueden ser titulares de deberes y nunca
deben actuar de manera contraria a las normas internacionales.

» Determine para la situacién especifica los derechos de los titulares de
derechos y las obligaciones correspondientes de los titulares de deberes.
Para cualquier proyecto, serd esencial que, desde una etapa temprana, se
determinen los derechosy obligaciones que estan en juego, por varias razones:
e Para ver qué derechos y obligaciones son pertinentes para la situacién

que se esta analizando.

e Para evaluar si la situacidon puede mejorarse si se refuerza el ejercicio
efectivo de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones.

e Paradeterminar si es factible que un proyecto potencial pueda ocuparse
de uno o varios de los derechos y obligaciones que estan en juego.

Art. 20, parr. 1, Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CRC) (1989).

Si bien los principales titulares de deberes son los Estados, las organizaciones internacionales también
desempeiian un papel importante en la defensa de los derechos humanos, especialmente en situaciones
de conflicto o de desastre en que, en virtud del derecho internacional humanitario, los actores no estatales
son responsables de proteger derechos.

Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH), Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, (2011) (Véase, en el principio 5: “Los Estados no renuncian a sus
obligaciones internacionales de derechos humanos por privatizar la prestacion de servicios con un posible
impacto sobre el disfrute de los derechos humanos”).

Los particulares no son directamente responsables en virtud de, por ejemplo, el derecho de los derechos
humanos, pero para ciertos proyectos podrian seguir siendo considerados titulares de deberes. Por
ejemplo, si un proyecto de la OIM se implementa junto con empleadores o agentes contratantes, estos
particulares seguirian siendo titulares de deberes con arreglo a la legislacién nacional.
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INFORMACION .

Determinar cudles son los derechos y obligaciones pertinentes no es una
tarea facil y en muchas situaciones estos no son totalmente manifiestos. Para
obtener mas informacién acerca del derecho internacional sobre la migracion y sobre los
derechos y obligaciones correspondientes, consulte la parte 3 de este manual. Ahora bien,
si tiene alguna pregunta, pongase en contacto con la Unidad de Derecho Internacional
sobre Migracion (iml@iom.int) para obtener orientacion y asesoramiento.

» Evalle el nivel de implicacién del interlocutor
Desde una perspectiva de EBD, determinar el alcance de la implicacién de
los interlocutores serd importante por varias razones. A estos efectos:

¢ Garantice que los interlocutores con mayor influencia (positiva y negativa)
sobre el respeto, la proteccidn y el ejercicio efectivo de los derechos estén
implicados en la mayor medida posible.

e Asegurese siempre de incluir a los titulares de derechos. Para algunos
proyectos, la implicacion de los titulares de derechos podria ser muy
elevada (nivel 5 (automovilizacién)?°), pero para otros puede ser suficiente
incluirlos solo en las consultas (nivel 3%).

¢ Haga todo lo posible por incluir a las organizaciones de la sociedad
civil, las ONG o los grupos comunitarios locales, al igual que a los
lideres comunitarios y/o religiosos cuando sea pertinente. Una vez
mas, el grado de implicacidn dependerd del tipo de proyecto, pero su
implicacién mejorara el nivel de participacion, asi como la transparencia
del proyecto. La implicaciéon temprana de estos grupos también puede
ayudar a adaptar el proyecto para que se ocupe mejor de las cuestiones
de derechos que estan en juego.

Anadlisis del problema

El analisis del problema entrafia determinar el problema central subyacente en
las necesidades de todos los interesados implicados. Remitase a la discusidn
sobre el Arbol de problemas en el Manual para Proyectos de la OIM.

PUNTOS CLAVE .

Para un enfoque basado en los derechos, hay dos puntos clave que deben
considerarse: los derechos que estan en juego y por qué esos derechos no se
estan respetando, protegiendo o haciendo efectivos. A estos efectos:

» Determine cudles son los derechos que estdn en juego y si la cuestion pertinente que
afecta a los migrantes u otros interesados se deriva del hecho de que los titulares de
deberes no estan respetando, protegiendo o haciendo efectivos esos derechos.

20 Remitase al Manual para Proyectos de la OIM.
21 Ibid.
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» Determine por qué los derechos no se estan respetando, protegiendo o haciendo
efectivos. ¢Es porque no se han ratificado los instrumentos internacionales? ¢ Existen
barreras administrativas? ¢Saben los migrantes ejercer sus derechos? ¢Se estan
discriminando ciertos grupos? Para analizar las razones, utilice la herramienta
desarrollada en el Anexo .

Tenga en cuenta que también debe determinar si hay un grupo concreto de interesados,
como los migrantes irregulares, las mujeres, las victimas de la trata, los nifios no
acompafiados, etc., que experimentan mas dificultades que otros grupos.

INFORMACION .

Para realizar un analisis de los problemas, utilice la Herramienta de anélisis de
los problemas, que se proporciona en el Anexo Il
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Paso 4: Elabore una estrategia para el proyecto

Una vez que se haya realizado una evaluacion de la situacién y se hayan
determinado cuales son los derechos y las obligaciones, es el momento de
establecer prioridades y estrategias para el proyecto. Para la mayoria de los
proyectos de la OIM existen formas de integrar las preocupaciones relativas a los
derechos, independientemente de si el objetivo efectivo del proyecto estd o no
explicitamente relacionado con los derechos.

Sea cual fuere la situacion, es importante elaborar estrategias desde el principio
para garantizar que los derechos de los titulares de derechos no se vean afectados
negativamente por la implementacion del proyecto. Durante el desarrollo y la
implementacién de un proyecto, todo el personal de la OIM implicado en él debe
considerar el posible impacto positivo y negativo que sus proyectos tendran en
los titulares de derechos y las formas en que se puede evitar un posible impacto
negativo del proyecto. Ante todo, ningun proyecto de la OIM debe, en ningln
momento ni de ninguna forma, dar lugar a una vulneracién de ningln derecho.
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EJEMPLO .

Cuando se trabaja en un proyecto de Retorno Voluntario Asistido y
Reintegracidn, es importante que el retorno sea voluntario y no ponga al
repatriado en riesgo alguno de que se vulneren sus derechos. Por ejemplo, es fundamental
que nunca se devuelva a alguien a un lugar donde corra peligro de ser objeto de tortura,
trato degradante o inhumano, desaparicion forzada, etc., ya que esto constituiria una clara
violacion del principio de no devolucién,? o devolver a un nifio a un lugar donde ello iria en
contra de su interés. Del mismo modo, esto también se aplicaria a una situacion en la que
existiera un riesgo indirecto de que se infrinja el principio de no devolucién, como cuando
se devuelve a una persona a un Estado que, a su vez, puede vulnerar dicho principio.
Ademas, el ejecutor del proyecto debe establecer los mecanismos de revision de cada caso
particular. Por ejemplo, decidir si las condiciones de salud de un migrante que va a regresar
a su pais le permiten hacerlo en un momento dado.

\,

Para incorporar plenamente un EBD, serd importante pensar cudles son las
estrategias mas efectivas para mejorar la situacion y promover el ejercicio
efectivo de los derechos. En algunas situaciones sera necesario tratar de
remediar los sintomas de un problema y prestar servicios directos a los Estados
o a los titulares de derechos, en lugar de ocuparse de las causas subyacentes. En
otras situaciones, puede ser mds apropiado y eficaz promover la rendicién de
cuentas y el estado de derecho, abogar por cambios legislativos o capacitar a los
migrantes para que defiendan sus propios derechos.

» Establezca prioridades basadas en los derechos
Entre los criterios para seleccionar las esferas prioritarias para el proyecto
cabe mencionar los siguientes:

¢ La existencia de cualquier disparidad entre las normas internacionales
y la legislacién y la politica nacionales relativas a los derechos de los
migrantes.

e Lagunas en la aplicacion de la legislacién nacional en relacién con los
derechos de los migrantes.

e Cuestiones que suscitan preocupacion determinadas por los érganos
creados en virtud de tratados o de cartas a nivel internacional o
regional, el Defensor del Pueblo nacional, las comisiones nacionales o las
organizaciones de la sociedad civil.

e QOportunidades para trabajar con asociados interesados en los derechos
de los migrantes y con el Estado.

» Elabore estrategias para las intervenciones
Tras haber seleccionado oportunidades o esferas de intervencidn, elabore

22 Para mas informacidn sobre el principio de no devolucidn, consulte las paginas 92 y 110.
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»

intervenciones estratégicas que promuevan el ejercicio efectivo de los
derechos. Existen varias maneras en que los proyectos pueden mejorar
la situacidn de los titulares de derechos y fortalecer la capacidad de los
titulares de deberes, por ejemplo, mediante:

e La prestacidn directa de servicios

¢ Lainvestigacidn sobre los derechos de los migrantes

e Elapoyoy la facilitacidon de la cooperacidn entre sectores
¢ La difusion de la informacién y la sensibilizacion

¢ La capacitacion y la educacion

¢ El desarrollo de procedimientos operativos estandar, y la mejora de los
mecanismos operacionales

¢ Ladefensa de intereses y la movilizacién social
e El asesoramiento sobre politicas o sobre la elaboracién de leyes

Seleccione los asociados

La eleccion de los asociados apropiados para cualquier colaboracion puede
tener un impacto importante desde una perspectiva de EBD. Por ejemplo,
se recomienda encarecidamente, siempre que sea posible, establecer
alianzas potenciales con otras organizaciones internacionales, ONG,
organizaciones de la sociedad civil, instituciones nacionales de derechos
humanos y sindicatos pertinentes que den prioridad a la proteccién de los
derechos de los migrantes. Ademas, dado que la implicacién local a menudo
fomenta el empoderamiento, se recomienda, cuando proceda, implicar a las
instituciones y grupos nacionales y locales que trabajan en los derechos de
los migrantes, especialmente porque estos grupos o instituciones podran dar
seguimiento al efecto del proyecto y adoptar las medidas complementarias
necesarias después de que este haya terminado. Mejorar la situacion de
los derechos humanos en un pais o regidon toma mucho tiempo y ningun
proyecto o programa de un organismo en particular, por si solo, hard
efectivos los derechos humanos. Por consiguiente, es importante pensar
estratégicamente acerca de con cuadles asociados se deben establecer
alianzas para garantizar la maxima eficacia y sostenibilidad del ejercicio
efectivo de los derechos.
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PUNTOS CLAVE

Aseglrese de incorporar los principios de derechos (universalidad, igualdad, no
discriminacidn, indivisibilidad e interrelacion, participacion e inclusién, junto con
rendicién de cuentas y estado de derecho) en el proceso efectivo de programacién y
utilizar la herramienta de supervisién para realizar un seguimiento de esto desde el
principio.

Como minimo, aseglrese de que no se vulnere ningun derecho como resultado o
consecuencia del proyecto.

Asegurese de implicar a los beneficiarios directos e indirectos en la evaluacion de
las necesidades para obtener una mayor comprension de cuales son las necesidades
y como atender a ellas. Consulte con las organizaciones no gubernamentales y los
grupos de derechos locales. Asegurese de que los beneficiarios implicados sean
representativos de los grupos de poblacion destinatarios.

En una etapa temprana, determine quiénes son los titulares de derechos y los titulares
de deberes y qué derechos estan en juego. Recuerde adoptar un enfoque holistico.

En la medida de lo posible, trate de asegurarse de que el proyecto promueve el
ejercicio efectivo del derecho o los derechos en juego.

Al seleccionar a los asociados, haga todo lo posible por implicar tanto a los titulares
de derechos como a los titulares de deberes y céntrese en los que tengan la
mayor influencia en los derechos. También considere la posibilidad de implicar a
organizaciones no gubernamentales o grupos locales de defensa de los derechos.
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2. PLANIFICACIONY DISENO

A lo largo de la fase de Planificacion, al igual que en la fase de Evaluacién y
analisis de la situacion, es importante mantener constantemente presentes las
consideraciones de derechos. En esta etapa, esas consideraciones se incorporan
en el disefio efectivo del proyecto. Hay varias maneras de hacerlo.

EJEMPLO ‘

¢ Formulado su objetivo, asi como los efectos, productos y actividades de la matriz de
resultados de modo que estén explicitamente orientados a promover el ejercicio
efectivo de los derechos.

* Si el objetivo del proyecto no esta directamente relacionado con un derecho, es posible
incluir un efecto, un producto e indicadores que estén relacionados con un derecho o
derechos especificos.

Tenga en cuenta que también es importante disefiar el proyecto para que el proceso
de implementacidon se guie por los principios de derechos, como la participacién, la no
discriminacidn, la rendicién de cuentas, etc. (Véase la pagina 28)

Esta seccién proporcionard una orientacién practica sobre lo que es importante
incluir en su propuesta de proyecto para asegurar un EBD.%

TERMINOLOGIA 3

Al redactar los documentos del proyecto, aseglrese de que se utilice la terminologia
apropiada. Siempre que sea posible, asegurese de utilizar las definiciones establecidas
en el derecho internacional. Esto fortalecera la precisién del proyecto y evitara cualquier
posible confusion acerca de términos relacionados con la migracién, como trata, migracién
irregular, trabajadores migrantes, refugiados, etc. Para encontrar las definiciones, consulte
el Glosario de la OIM, que ha sido traducido a varios idiomas como el francés, el ruso, el
chino y el albanés, por mencionar solo algunos. Ademas, si necesita ayuda no dude en
ponerse en contacto con la Unidad de Derecho Internacional sobre Migracién.

23 Para los proyectos y programas comprendidos en los sectores de asistencia humanitaria del Marco
Operacional de la OIM en Situaciones de Crisis Migratoria, la evaluacién y el andlisis de la situacién
también deben guiarse por la herramienta de desarrollo y endoso de los proyectos e incorporacién de la
perspectiva de proteccion.



Enfoque de programacion basado en los derechos

2.1 ¢Qué incluir en la justificacion del proyecto?

Tras haber realizado los diversos analisis contemplados en la fase de Evaluacion
y andlisis de la situacién, debe ya tener una fundamentacion clara. Se presenta
a continuacion una lista de verificacion de derechos que debe tener en cuenta al
redactar la justificacién y descripcidn del proyecto:

S| NO

La propuesta determina explicitamente los derechos y obligaciones
que entrafia el proyecto.

La propuesta determina explicitamente a todos los grupos clave
de titulares de derechos y titulares de deberes que participan en el
proyecto (directa o indirectamente).

En la propuesta se determinan, si procede, las causas profundas que
explican por qué no se respetan, protegen y hacen efectivos los derechos.

La propuesta establece claramente cémo contribuye el proyecto a
promover el ejercicio efectivo de derechos de manera directa o indirecta.

En la propuesta se determinan cualquier posible impacto negativo que
el proyecto pueda tener sobre los derechos, asi como las estrategias
para evitar y limitar cualquier posible impacto o consecuencia
negativos del proyecto.

Si procede, la propuesta establece cémo el proyecto empoderard a los
titulares de derechos.

Si procede, se indica claramente en la fundamentacién que se han
determinado los grupos mas marginados y vulnerables y la manera en
que estos grupos seran asistidos por el proyecto.

Si procede, la propuesta plantea la manera en que el proyecto
fortalecera la capacidad de los titulares de deberes para respetar,
proteger y hacer efectivos dichos derechos (por ejemplo, el proyecto
exige a los titulares de deberes que armonicen las politicas y las
leyes nacionales con el derecho internacional) y, ademds, describe
claramente el papel de apoyo de la OIM a esos efectos.
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S| NO

El proyecto esta vinculado a la adopcién o aplicacion adecuada de
instrumentos internacionales o regionales que establecen derechos,
como la Convencidn Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; el Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Nifios; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José); el Convenio Europeo de Derechos Humanos; o la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Si procede, se indica en la propuesta la manera en que el proyecto
se propone fortalecer los mecanismos de rendicion de cuentas
a nivel nacional e internacional (por ejemplo, mecanismos de
denuncia y de reparacidn, programas de reparacién, mecanismos de
retroinformacidn, etc.)

La propuesta indica la manera en que el proyecto se basa en las
recomendaciones de los procedimientos basados en los tratados y la
Carta de las Naciones Unidas. Por ejemplo:

¢ informes del Comité de los Derechos del Nifio

e recomendaciones del Relator Especial sobre los derechos humanos
de los migrantes

¢ informes de organizaciones no gubernamentales paralelos a los
informes de los érganos de tratados de las Naciones Unidas y de
los organismos de las Naciones Unidas, como los informes de las
misiones de mantenimiento de la paz.

2.2 Incorporacion de los principios de derechos en el proceso

Es posible planificar un proyecto de tal manera que incorpore en su enfoque los
principios de derechos. Incluso cuando un proyecto no tiene un objetivo o efecto
de derechos explicitos, es posible garantizar que el proyecto en si mismo se lleve
a cabo de tal manera que se respeten, protejan y hagan efectivos los derechos
de los migrantes. Por ejemplo, en el proceso de planificacién y disefio, asi como
en la implementaciéon del proyecto, se deben incorporar principios particulares
para adherirse al enfoque basado en los derechos.

Planificacion y disefio

» El proceso de planificacién y disefio del proyecto acata los principios de
derechos
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¢ El proceso de planificacion y disefio es participativo e incluyente (todos
los beneficiarios pueden también participar directamente en el proceso
de adopcidn de decisiones).

¢ El proceso empodera a los titulares de derechos incluso si no estan
directamente implicados en ningln proceso de adopcién de decisiones,
por ejemplo, mediante el intercambio de informacidn, las consultas, etc.

¢ Hay transparencia y rendicidon de cuentas en el proceso de planificacién
y disefio.

» Elproceso de planificacidn y disefio implica en particular a los grupos excluidos
y marginados y les proporciona el apoyo que necesitan para participar de
manera significativa.

Implementacién

» Lasactividadesdel proyecto empoderanalostitulares de derechosinclusosino
estan directamente implicados en ningun proceso de adopcion de decisiones,
por ejemplo, mediante el intercambio de informacidn, las consultas, etc.

» Las actividades del proyecto no son discriminatorias.

» Las actividades del proyecto se llevan a cabo teniendo debidamente en cuenta
las cuestiones culturales, religiosas y de género.

» Los asociados se seleccionan teniendo en cuenta los principios de derechos;
por ejemplo, se seleccionan asociados que permitan que el proyecto sea
inclusivo, participativo y llegue a todos los beneficiarios potenciales, entre
ellos los grupos de personas marginados.

INFORMACION

Asegurese de utilizar la herramienta de supervision que figura en el Anexo IV,
elaborada para este manual para poder realizar un seguimiento de la manera
como se incorporan en el proceso del proyecto los principios de derechos.

2.3. COmo elaborar una matriz de resultados con un EBD

La matriz de resultados constituye el elemento crucial de cualquier proyecto y es
laherramienta que le ayudara a estructurar todas las ideas, objetivos y actividades
en un marco légico que puede ser objeto de supervisién y evaluacién a lo largo
de la vida util del proyecto. Basandose en las matrices de resultados existentes,
esta seccion demostrard cdmo puede incorporarse en ellas un EBD. Los tipos de
proyectos y matrices de resultados que se examinardn a continuacion son los
siguientes:
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A. Proyectos y matrices de resultados con objetivos, efectos o productos
que se refieren explicitamente a derechos.

B. Proyectos y matrices de resultados sin objetivos, efectos o productos
explicitos de derechos, pero que estan vinculados a derechos.

C. Proyectos y matrices de resultados donde es posible simplemente
cambiar el lenguaje ligeramente para hacerlo mas explicitamente
vinculado a derechos.

A.En algunas matrices de resultados serd evidente que el proyecto adopta un
enfoque basado en los derechos porque sus resultados ya tienden a enfrentar
un problema relacionado con los derechos vy, por lo tanto, tiene un objetivo,
efectos y productos que se refieren explicitamente a los derechos.

Fortalecimiento de la proteccién de migrantes vulnerables en el pais A

Objetivo

Contribuir a enfoques
integrales de gestién de

la migracién basados en

los derechos que atiendan
a las necesidades de los
migrantes desamparados,
vulnerables e irregulares en
el pais A.

Efecto

Los homdlogos
gubernamentales en el

pais adoptan medidas para
adoptar un enfoque basado
en los derechos en la
gestion de la migracion

Indicadores

# de migrantes (desglosados
por edad, sexo, situacion
migratoria y nacionalidad

y/u otra condicién) en

la experiencia del pais A
cuyos derechos estan mejor
protegidos por los respectivos
gobiernos.

El pais A inicia el proceso de
adhesion a los instrumentos
internacionales pertinentes.

Se adopta una nueva politica
de migracidn que se ajusta a
las normas internacionales, lo
cual ha sido verificado por un
experto.

Base de
referencia/
Meta

Supuestos
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Producto 1 # de homdlogos

Los homdlogos gubernamentales

gubernamentales capacitados sobre las normas

pertinentes tienen internacionales relativas a los

conocimiento de las derechos de los migrantes.

normas internacionales

relativas a los derechos de % de participantes que

los migrantes. superan la prueba al final del
curso.

Producto 2 Se publica y difunde un

Un examen completo del informe sobre el examen

marco juridico vigente legislativo del marco juridico

relativo a la migracion vigente relativo a los

estd a disposicion migrantes.

de los homdlogos

gubernamentales. % de homdlogos

gubernamentales que han
leido el informe sobre el
examen legislativo.

En este proyecto, los derechos se han incorporado claramente ya en el nivel de
los objetivos y, posteriormente, en los niveles de efectos y productos. Esta sera
una posibilidad para muchos proyectos, y definitivamente se alienta al usuario a
gue, siempre que sea posible, aproveche la oportunidad de hacer que el objetivo
esté explicitamente basado en los derechos.

B. Es posible que muchos proyectos no tengan un objetivo explicito en materia
de derechos. Sin embargo, como estan relacionados con un derecho, es
importante incluir resultados vinculados con un derecho para garantizar que
se incorpore un EBD y para poder evaluar el impacto de dicho enfoque durante
la supervision y la evaluacién.

Creacion de capacidades del Gobierno para gestionar la salud y la migracion:

pais B
Base de
Indicadores referencia/ Supuestos
Meta
Objetivo El Gobierno asume un papel de liderazgo
Mejorar y fortalecer en la mejora de los problemas de salud
los vinculos entre relacionados con la migracion.

la gestién de la
migracion y la salud
publica en el pais B.

El Gobierno muestra voluntad politica
para resolver los principales problemas
de migracién y salud.
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Efecto 1

kkk

Producto 1.1

kkk

Efecto 2

El Gobierno del

pais B esta decidido
a fortalecer la
proteccion del
derecho a la salud de
los migrantes.

Producto 2.1

El Gobierno del pais
B esta familiarizado
con las normas
internacionales
relativas al derecho
a la salud de los
migrantes.

Producto 2.2

Se pone a disposicidn
un estudio sobre

los problemas y
recomendaciones
relativos al derecho
a la salud de los
migrantes en el pais
destinatario.

kkk

El Gobierno se refiere al acceso a

la atencién de salud para todos los
migrantes (incluidos los irregulares) en su
legislacion, sus politicas, sus reglamentos
y sus directrices.

Aumento porcentual de los migrantes
que acceden a la atencion médica en el
pais B.

# de homdlogos gubernamentales
capacitados sobre las normas
internacionales relativas al derecho a la
salud de los migrantes.

% de participantes que superan la
prueba al final del curso.

La disponibilidad de un estudio en

que se establezca una correlacion

entre los principales problemas y las
recomendaciones referentes al derecho
a la salud de los migrantes en el pais
destinatario.

# de migrantes consultados durante la
realizacion del estudio (desglosados
por edad, sexo, situacion migratoria y
nacionalidad y/u otra condicion).

Para este proyecto se han afiadido a la matriz de resultados un efecto y dos
productos basados en los derechos para implicar directamente en el proyecto
a los titulares de deberes y fortalecer asi sus capacidades en relacién con sus
obligaciones contempladas en las normas internacionales. Ademads, se ha
afnadido un indicador (véase en el recuadro con fondo en naranja) que mide en
términos efectivos el EBD en los resultados en la programacién. En este ejemplo,
mediante la utilizacién de datos desglosados adecuadamente, el indicador mide
el nivel de participacién, asi como la posible discriminacién.
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INFORMACION

Para mas informacidn, véase la seccidon sobre indicadores del EBD, en la

pagina 60.

Para otros proyectos podria ser suficiente afiadir al menos un producto que esté
basado en los derechos.

Proyecto de asistencia para el reasentamiento de migrantes y refugiados del
pais C

Objetivo

Crear condiciones
favorables para la partida,
el viaje y la integracion
sostenibles de los
migrantes.

Efecto

Aumento de la capacidad
de reunion familiar y

del nimero de casos

de reasentamiento en
que los migrantes se
establecen en nuevos
paises.

Producto 1

Los beneficiarios reciben
servicios seguros y dignos
en relacidn con la partida
y el viaje.

Producto 2

Los beneficiarios conocen
sus derechos en los
nuevos paises y reciben
informacion acerca de
donde pueden solicitar
ayuda para hacerlos
valer o proceder en caso
de violacion de dichos
derechos.

Base de

Indicadores referencia/Meta

Supuestos
# de migrantes y refugiados
asistidos.

% de beneficiarios que se
sienten en condiciones de
prosperar donde se han
reasentado.

% de beneficiarios satisfechos
con los servicios prestados
(encuesta).

% de beneficiarios que han
recibido un folleto que informa
a los migrantes acerca de sus
derechos y donde solicitar
asistencia en los nuevos paises.

% de beneficiarios que dicen
que conocen sus derechos y
saben donde pueden solicitar
ayuda al respecto.

Este proyecto, que se centra en gran medida en los beneficiarios directos
(los reasentados), tiene un producto adicional de EBD que tiene por objeto
empoderar a los titulares de derechos.

Algunos proyectos podrian tener un EBD, pero este no es evidente porque no se
hace referencia a los derechos.
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Creacion de capacidad del Gobierno sobre la gestion de la migracién laboral en

el pais D
. Base de
Indicadores referencia/Meta Supuestos

Objetivo % de casos en los que se Base de
Contribuir al consulta al Ministerio del Trabajo  referencia: 0
fortalecimiento de en discusiones sobre gestion de Meta: 85%
la capacidad del la migracién.
Ministerio del Trabajo
para elaborary
gestionar programas # de recomendaciones basadas Base de
efectivos de migracion ~ en datos empiricos presentadas referencia: 0
laboral. por el Ministerio del Trabajo. Meta: 10

En este proyecto es evidente que existe la oportunidad de hacer participes a los
titulares de deberes y discutir con ellos los derechos y normas internacionales, ya
que el proyecto implica directamente a dichos titulares de deberes (el Ministerio
del Trabajo) y se refiere directamente a los programas que estos establezcan. Como
se ve ahora en la matriz de resultados, no es manifiesto que el proyecto fortalecera
la proteccion de los derechos, aunque las normas internacionales probablemente
formaran parte de la discusidn en la practica. Ahora bien, si se cambia ligeramente
ellenguaje, puede ser mas evidente que este proyecto esta basado en los derechos.
La matriz revisada podria ser similar al ejemplo que se presenta a continuacién:

Creacion de capacidad del Gobierno sobre la gestion de la migracion laboral

basada en los derechos en el pais D

. Base de
Indicadores ey e Supuestos

Objetivo % de casos en los que se Base de
Contribuir al consulta al Ministerio del referencia: 0
fortalecimiento de la Trabajo en discusiones sobre = Meta: 85%
capacidad del Ministerio gestion de la migracion.
del Trabajo para elaborar .
y gestionar programas # de recomendaciones Base de
efectivos de migracion basadas en datos empiricos = referencia: 0
laboral de conformidad presentadas por el Meta:10

con las normas
internacionales.

Ministerio del Trabajo y
ajustadas a las normas
internacionales.
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C. En muchos proyectos existe un vinculo con los derechos, pero no es manifiesto
y con solo cambiar un poco el lenguaje este puede estar mas explicitamente

basado en los derechos.

Asistencia de emergencia a los migrantes irregulares que regresan del pais A

al pais B

Efecto

Los migrantes que
regresan reciben
asistencia humanitaria
vital en las provincias
seleccionadas, en los
puntos de entrada, los
centros de transito y
en las comunidades de
acogida.

Indicadores

# de personas necesitadas
de proteccion que son
remitidas a los servicios
de proteccion.

# de migrantes
vulnerables que se
benefician de asistencia
de retorno.

Base de referencia/ Supuestos
Meta P
Base de
referencia:
n.a.

Meta: 5.000

Base de
referencia:
n.a.

Meta: 10.000

Este proyecto estd claramente orientado a proteger los derechos de los
migrantes que regresan, pero al cambiar la redaccidn, esto podria ser aun mas
explicito y, por lo tanto, mas eficaz. La formulacidn revisada del efecto podria

decir lo siguiente:

Asistencia de emergencia a los migrantes irregulares que regresan del pais A

al pais B

Efecto

Los derechos a la vida, a un nivel
de vida adecuado y a la salud de
los migrantes que regresan son
protegidos mediante la prestacion
de asistencia humanitaria vital en
las provincias seleccionadas, en los
puntos de entrada, los centros de
transito y en las comunidades de
acogida

Indicadores

# de personas
necesitadas de
proteccion que son
remitidas a los servicios
de proteccion.

# de migrantes
vulnerables que se
benefician de asistencia
de retorno.

el Supuestos
referencia/Meta P
Base de
referencia: n.a.
Meta: 5.000

Base de
referencia: n.a.
Meta: 10.000
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2.4 Indicadores

Independientemente de si el proyecto adopta o no un enfoque basado en los
derechos, una buena matriz de resultados no estd completa sin indicadores
medibles y apropiados. Esta seccidén no entra en detalles acerca de como elaborar
un buen indicador, ya que esto se trata en el Manual para Proyectos. En cambio,
en esta seccion si se examinara cémo elegir indicadores que, en relacion con el
proyecto, midan correctamente el ejercicio efectivo de los derechos, asi como
indicadores que midan el enfoque basado en los derechos.

PUNTO CLAVE

Desglose de los datos: Para la mayoria de los proyectos de la OIM se
recomienda desglosar por lo menos la edad y el sexo, pero también la
situacién migratoria y la nacionalidad y/u otra condicion pertinente.

2.4.1 Indicadores de derechos
¢éQué son los indicadores de derechos?

Los indicadores de derechos (humanos) “brindan informaciones concretas sobre
el estado o la condicién de un objeto, un acontecimiento, una actividad o un
resultado que pueden estar relacionados con las normas de derechos humanos;
que abordan y reflejan principios e intereses en materia de derechos humanos y
que se utilizan para evaluar y vigilar la promocién y proteccion de los derechos
humanos”.?

Los indicadores de derechos son importantes por varias razones, de las cuales
la primera y mas evidente es que nos permiten medir y vigilar el cumplimiento
de las obligaciones relativas a los derechos. Es probable que los indicadores de
derechos también fortalezcan la rendicidn de cuentas de los Estados y fomenten
el cumplimiento de las normas y obligaciones en materia de derechos. Cuando se
elaboran indicadores y se miden sistematicamente los derechos de los titulares
de derechos o se evalla si los titulares de deberes obtuvieron buenos resultados
en cuanto a defender los derechos de las personas que tienen derechos, habra
mas probabilidades de que dichos titulares de deberes reconozcan tanto
sus deficiencias como sus buenos resultados en garantizar el respeto de los
derechos de las personas. Otro de los beneficios de los indicadores de derechos
es que estan anclados en el marco juridico y normativo internacional y estan
directamente vinculados a los derechos. Esto significa que los indicadores de
derechos permiten que, con mayor facilidad, se establezcan objetivos concretos,
se hagan mediciones especificas y se evalle el efecto.

24 ACNUDH, Indicadores de derechos humanos: Guia para la mediciéon y la aplicacion, pag. 19.
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¢Cudles son las fuentes para los indicadores de derechos?

Segun el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) existen tres
enfoques para medir los derechos:

1. Centrandose en la manera en que estan expuestos en documentos juridicos
nacionales e internacionales (los derechos en principio).

2. Centrandose en la manera en que las personas y los grupos de los Estados
los disfrutan (los derechos en la practica).

3. Utilizando las estadisticas oficiales que hayan generado datos y que,
aunque tal vez no se hayan ideado originalmente para medir los derechos,
pueden servir como importantes indicadores indirectos relacionados con la
proteccién de los derechos (las estadisticas oficiales).?®

1. Los derechos en principio

En principio, es facil medir y elaborar indicadores de derechos, ya que
la mayoria de los datos relativos a su procedencia son bien conocidos,
estdn disponibles publicamente, son relativamente faciles de codificar
en datos cuantitativos y son, sin duda, los mas objetivos.?® Los datos
relativos a la procedencia de los derechos reunidos para estos indicadores
pueden facilitar las comparaciones y, lo que es mas importante, ayudan
a evaluar la adhesién del Estado a la defensa del ejercicio efectivo de los
derechos. Dado que muchos Estados no han ratificado todos los tratados
de derechos humanos u otros instrumentos internacionales pertinentes,
una comparacién de los diversos tratados y disposiciones ratificados
puede proporcionar una evaluacién de referencia util sobre la adhesién
de un determinado Estado a la defensa de los distintos derechos. Sin
embargo, es importante también mirar las reservas, de haberlas, hechas
por el Estado, para asegurarse de que el Estado reconoce el derecho y
su propdsito. De manera similar, algunos Estados tienen clausulas de
excepcion en sus constituciones nacionales que les permiten suspender
sus obligaciones de proteger determinados derechos, bajo determinadas
circunstancias o condiciones.?’

2. Los derechos en la practica

Si bien medir la adhesién del Estado a la defensa de los derechos podria ser
facil, medir la medida en que estos derechos son efectivamente disfrutados
y ejercidos por las personas en la practica requiere un poco mas de trabajo

PNUD, Indicators for Human Rights-based Approaches to Development in UNDP Programming: A Users
Guide (2006).

Ibid., pag. 7.

Ibid.
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y puede ser necesario examinar varias fuentes de datos para obtener una
perspectiva general mas exacta de la situacion.

Los datos basados en hechos incluyen informes elaborados por
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales, nacionales e
internacionales, como el Informe Anual sobre la Trata de Personas, del
Departamento de Estado de los Estados Unidos, o los Informes anuales de
Amnistia sobre las practicas de derechos humanos en todo el mundo, o los
Informes de Human Rights Watch, asi como otros informes nacionales sobre
practicas en materia de derechos humanos, la informacién reunida por los
medios de comunicacién y los informes de los mecanismos internacionales
de vigilancia de los derechos humanos, como los érganos de tratados (por
ejemplo, el Comité de Derechos Humanosy el Comité sobre los Trabajadores
Migratorios), y los procedimientos especiales, como el Relator Especial
sobre los derechos humanos de los migrantes. Este tipo de datos es Uutil
ya que a menudo emplea definiciones comunes basadas en el marco de
derechos humanos, lo que permite reunir datos mas concretos que pueden
vincularse a derechos concretos. Sin embargo, un aspecto negativo de este
tipo de datos es que la veracidad y la calidad pueden depender de quién haya
elaborado el informe. Por ejemplo, si parte de los datos se basa en informes
del propio Estado, este puede subestimar los incidentes de violacién de los
derechos humanos.?®

Los datos basados en juicios de expertos son datos generados mediante
evaluaciones acerca de una situacion de derechos humanos realizadas con
las aportaciones de un numero limitado de expertos informados, como
investigadores académicos, socidlogos, administradores, grupos de defensa
de intereses y medios informativos, a quienes se les ha pedido evaluar
situaciones concretas de derechos humanos en los Estados, combinadas
con otras fuentes de informaciéon, como los informes gubernamentales y de
ONG.* Es importante tener presente que este tipo de datos estd basado en
juiciosy debe plasmarse en datos cuantitativos a través de la codificacion. Una
ventaja de utilizar este tipo de datos es que es facil de recabar rdpidamente,
aunque también cabe argliir que no es una informacién suficientemente
fiable, ya que es subjetiva y basada en un nimero limitado de opiniones.3°

Los datos basados en encuestas, como sugiere el nombre, se recaban
mediante una serie de preguntas estdndar a muestras de la poblacién
en el Estado. Esta informacién puede ser cuantitativa y cualitativa en

28 Op.cit. ACNUDH, pag. 62.
29 Ibid., pag. 73.
30 Ibid., pag. 74.
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su forma, pero siempre estard basada en percepciones, experiencias y
opiniones y, por lo tanto, sera de caracter subjetivo. Este tipo de datos
permite examinar los puntos de vista y opiniones de las poblaciones sobre
el Gobierno y sus politicas en relacion con los derechos, lo que, a su vez,
puede mejorar la rendicién de cuentas de los Estados hacia las personas
en su territorio.3! Sin embargo, al igual que con otras formas subjetivas
de generacion de datos, las encuestas no siempre producen indicadores
fiables para la vigilancia de los derechos humanos, y como generalmente
solo involucran a segmentos de la poblacién, pueden no considerarse
adecuadamente representativas.3?

3. Las estadisticas oficiales

Las estadisticas oficiales son recabadas por organismos oficiales a nivel
nacional y subnacional, sobre la base de definiciones y metodologias
(internacionales o nacionales) estandarizadas.® Las estadisticas oficiales a
menudo se refieren a conjuntos de datos agregados e indicadores basados
en informacidn objetiva cuantitativa o cualitativa relacionada con ciertos
derechos. Para recabar este tipo de informacion, existen algunas fuentes
de uso comun, como los datos administrativos (por ejemplo, los sistemas
de registro civil, los sistemas nacionales de registro de la poblacién y otros
registros administrativos), las encuestas estadisticas sobre ciertos segmentos
de la poblacién o los censos dirigidos a todos los miembros de la poblacion.
En los Estados con recursos y capacidades a su disposicidn, las estadisticas
oficiales pueden ser una buena fuente de informacion para los indicadores.
Sin embargo, como suelen sefialar los érganos de tratados y otros rganos
de vigilancia, los Estados frecuentemente tienen dificultades para reunir
datos pertinentes para medir el ejercicio efectivo de los derechos humanos.
Un segundo problema que se produce cuando la informacion es registrada
y proporcionada por los Estados es que es posible que la informacién no
siempre sea precisa, fiable nirefleje la realidad de una situacion. Por lo tanto,
siempre que se encuentren a disposicion informes paralelos®* pertinentes
elaborados por agentes no estatales, se recomienda consultarlos.

¢Coémo usar los indicadores de derechos en la programacion de la OIM?

Los indicadores de derechos se utilizardan en proyectos en los que el objetivo,
el efecto o el producto estd vinculado a un derecho o conjunto de derechos

31 Ibid., pag. 72.

32 Ibid.

33 Op.cit., PNUD, pag. 8.

34 Losinformes paralelos son un método mediante el cuallas ONG, en paralelo a los informes gubernamentales
obligatorios que deben presentar los Estados partes en virtud de los tratados pertinentes, complementan
esos informes o presenten nueva informacién.
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concretos. Los indicadores se aplicaran para medir el disfrute del derecho o los
derechos antes del proyecto, durante la evaluacion de la situacion, durante la
implementacién y al final o después del final del proyecto para ver si, mediante
su implementacién, el proyecto ha contribuido satisfactoriamente al ejercicio
efectivo de los derechos.

Para la supervisidn, serd esencial incluir explicitamente los indicadores de
derechos en la matriz de resultados y asignarles una base de referencia y una
meta. De esta manera, los indicadores constituirdn herramientas que cumpliran
dos propdsitos, a saber:

¢ Posibilitar el seguimiento de la situacién, dado que miden la situacion en la
gue se implementa el proyecto

e Posibilitar la supervision del desempefo, dado que estdn anclados
explicitamente en la matrizy, porlo tanto, vinculados directamente al resultado
del proyecto

Ejemplo 1 — derechos en principio:

Indicadores Base de referencia/Meta
Objetivo
El proyecto mejorara Se ratifica la Convencion
la proteccion de los Internacional sobre la Proteccion Baseldenererencaey
trabajadores migrantes de los Derechos de Todos los )
en el Estado X. Trabajadores Migratorios y de sus Meta: si

Familiares.

Esteindicadorsimpley directo mide los derechos en principio y serd facil averiguar
si el pais ha ratificado o no un instrumento especifico. En caso de que el Estado
ya haya ratificado el instrumento pertinente, puede ser necesario medir en qué
medida el instrumento se ha incorporado en la legislacion interna.

Ejemplo 2 — derechos en principio:

Indicadores Base de referencia/Meta
Objetivo Se incorpora en la legislacién Base de referencia:
El proyecto mejorard nacional la Convencién Bauﬁcada pero no
la proteccién de los Internacional sobre la lncgrpqr?da i la
trabajadores migrantes en Proteccion de los Derechos legislacién nacional.
el Estado X. de Todos los Trabajadores Meta: Incorporada en la
Migratorios y de sus Familiares. legislacién nacional.

En contraste con el primer ejemplo, este indicador requiere un poco mas de
investigacidon, ya que tendra que examinar la legislacién nacional, asi como el
contenido efectivo del instrumento. Si hay tiempo suficiente, se recomienda
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hacerlo, ya que puede ser muy beneficioso familiarizarse con la legislacién
nacional y también puede proporcionar una oportunidad para realizar actividades
de defensa de intereses y/o fortalecimiento de la capacidad del Estado. Durante
esta evaluacion puede ser util examinar las observaciones finales sobre el
Estado adoptadas por el érgano de tratados competente, asi como el informe
presentado por el Estado al Comité en cuestidn. Asimismo, siempre puede
ponerse en contacto con la Unidad de Derecho Internacional sobre Migracién y
nosotros podemos llevar a cabo un examen legislativo del marco juridico actual
y formular recomendaciones.

Aungue estos tipos de indicadores son muy importantes y utiles, es importante
tener presente que este tipo de cambios en la legislacidn nacional tardan mucho
tiempo y quedan fuera del control del proyecto. Por lo tanto, solo se recomienda
utilizar estos tipos especificos de indicadores de derechos para objetivos y
efectos.

Los indicadores para medir los derechos en la practica requieren un poco mas de
trabajo, pero serdn esenciales para poder comprender plenamente la situacion
por lo que se refiere a los derechos. Estos indicadores son diversos, pueden ser
cuantitativos o cualitativos, centrados en los titulares de derechos o los titulares
de deberes, pero todos trataran de medir algunos aspectos de cdmo se aplican
las normas internacionales a nivel nacional.

Los derechos en la prdctica

Indicadores Base de referencia/Meta
Efecto: % de casos relativos a denuncias Base de referencia: 0
Los trabajadores laborales presentadas por Meta: 60%
migrantes solicitan trabajadores migrantes que han sido
asistencia juridica dirimidas dentro de los 12 meses

cuando se han violado posteriores al proyecto.
sus derechos laborales.

% de trabajadores migrantes que Base de referencia: 5%
indican que se sienten comodos Meta: 50%

solicitando asistencia del Estado

en relacion con violaciones de sus

derechos laborales (datos desglosados

por edad, sexo, situacion migratoria)

(véase supra la seccion sobre datos

basados en encuestas).
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# de inspectores del trabajo Base de referencia: 0
capacitados en deteccion y Meta: 50
notificacién de la explotacion laboral.

Producto:

Los inspectores

del trabajo estan
sensibilizados sobre
la proteccidn de los

trabajadores migrantes. % de inspectores del trabajo Base de referencia: n.a.

capacitados que, después de la Meta: 75%
capacitacion, comprenden mejor

los derechos de los trabajadores

migrantes previstos en el derecho

internacional (50 encuestados).

Todos estos son ejemplos de indicadores que miden el proceso de los derechos
en principio, asi como el desempefio del proyecto. Los dos primeros indicadores
estan dirigidos a la percepcidn y el cambio en los titulares de derechos, mientras
que los ultimos miden el cambio y la percepcidn de los titulares de deberes.

INFORMACION

Para mas ejemplos de indicadores de derechos, consulte el Anexo lll, en que
se proporcionan ejemplos de diversas cuestiones relativas a la migracion.

2.4.2 Indicadores del EBD

Mientras los indicadores de derechos miden la situacién relativa a los derechos
y/o el resultado de un proyecto con un objetivo o efecto basado en los derechos,
los indicadores del EBD miden hasta qué punto los principios de derechos, en
particular los de participaciéon, igualdad y no discriminacion y rendicién de
cuentas, que se utilizan con mas frecuencia, han sido aplicados al proceso de
programacioén para cada etapa del proyecto. Por consiguiente, estos indicadores
seran Utiles para la mayoria de los tipos de proyectos, independientemente de
si el objetivo o efecto estd basado en los derechos, y también seran pertinentes
para evaluar un proyecto.

¢Ddnde se colocardn estos indicadores?

Al igual que con los indicadores de derechos, los indicadores del EBD se anclaran
en la matriz de resultados y normalmente estaran vinculados a otros indicadores.
No discriminacion

Al desglosar el indicador basado en los motivos pertinentes y comunes de
discriminacién, el indicador puede ayudar a evitar, detectar y dar seguimiento a
cualquier posible discriminacion contra determinados grupos.
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Indicadores Base de referencia/Meta
Objetivo . .
Facjilitar la % de excombatientes determinados
desmovilizacion que se reintegran satisfactoriamente
d ! en las comunidades de acogida a la .
esarme y U Base de referencia: 0
; L fecha de finalizacién del proyecto o
reintegracion (DDR) de Meta: 80%.
500 excombatientes (desglosados por edad, sexo, grupo
en sus comunidades eter:;::e(;gé)sj)envo) y otros motivos
de acogida. P :
Participation
Indicadores Base de referencia/Meta
% de migrantes vulnerables cuyas .
Efecto . . Base de referencia: 0
) necesidades humanitarias y de Meta: 90%
Se satisfacen proteccién estan satisfechas. et

plenamente las
necesidades
humanitarias y de

proteccion de los # de migrantes vulnerables de sexo
migrantes vulnerables.  femenino y masculino que han Base de referencia: 0
participado en la determinacion de )
. . Meta: 40
sus necesidades humanitarias y de
proteccion.
Ejemplo: Rendicion de cuentas
Indicadores Base de referencia/Meta

Producto

Aumento de la
disponibilidad de datos
e informacién empirica
de calidad sobre salud

y migracion obtenidos
mediante investigacion
cualitativa y cuantitativa.

Investigacion realizada sobre
el perfil de salud mental de los
refugiados destinatarios.

Base de referencia: no
Meta: si

Informacidn sobre la investigacion

y los resultados distribuida entre Base de referencia: no
200 o mas de los refugiados Meta: si
destinatarios.

Tenga en cuenta que cualquier intercambio de informacidn debe respetar las
normas relativas a la proteccién de datos® y otros derechos (derecho a la vida
privada, etc.) de los beneficiarios (en este caso los “refugiados destinatarios”).

35 Véase IOM Data Protection Manual (Ginebra, 2010) (disponible Unicamente en inglés).
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INFORMACION .

Estos son solo algunos ejemplos de lo que podrian ser los indicadores del
EBD para objetivos, efectos y productos en varios proyectos. Incluir en la
matriz de resultados indicadores especificos del EBD puede ser definitivamente provechoso
para el proyecto y hace que el proyecto esté visiblemente basado en los derechos. Sin
embargo, aunque no sea factible elaborar indicadores de derechos para la matriz de
resultados, es necesario tenerlos en cuenta, y una forma de hacerlo es utilizar la herramienta
de supervisidon proporcionada en este manual (véase el Anexo IV).

¢Qué incluir en la seccion de evaluacion de la Propuesta de proyecto?

Ademas de lo que se menciona en el Manual para Proyectos de la OIM, es
necesario indicar si cualquier evaluacion futura prevista se basara en los derechos.
Por ejemplo, si los principios de derechos (universalidad e inalienabilidad,
indivisibilidad, interdependencia e interrelacidn, igualdad y no discriminacion,
participacion e inclusién, rendicidon de cuentas y estado de derecho) serviran
como criterios y orientacidn, al igual que los criterios generales de evaluacion
(pertinencia, eficacia, eficiencia, efectos y sostenibilidad) (para mas informacion,
véase mas adelante la seccidon sobre evaluacion).

INFORMACION .

Para una evaluacion basada en los derechos, también es importante

especificar que no solo se evaluan los resultados y avances en el logro de
los resultados, sino también el proceso de realizacion del proyecto. La herramienta de
supervision proporcionada en este manual (véase el Anexo V) puede proporcionar una guia
util para estos propdsitos y en caso de que se utilice esto también debe mencionarse en el
recuadro de evaluacion.

PUNTOS CLAVE N

» Asegurese de utilizar la terminologia apropiada al elaborar la propuesta de proyecto
y consulte el Glosario de Derecho Internacional sobre Migracion o a la Unidad de
Derecho Internacional sobre Migracion en caso de que no esté seguro sobre qué
definiciones utilizar.

» Aseglrese de que, en la medida de lo posible, durante todo el proceso de
planificacién y disefio se tenga en cuenta y se consulte tanto a los titulares de
derechos como a los titulares de deberes.

» El proceso de planificacién y disefio para el proyecto debe guiarse por los principios
de derechos, por ejemplo, participacion, no discriminacién y rendicion de cuentas.
También sera necesario disefiar el proyecto de tal manera que la implementacidn se
adhiera también a estos principios.
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» Muchos de los proyectos de la OIM pueden no tener objetivos explicitos basados
en los derechos, pero a menudo se relacionardn con uno o varios derechos. A fin
de hacer esto mas visible, a menudo es posible afiadir un efecto o producto que se
base en los derechos o, a veces basta con cambiar el lenguaje para que el enfoque
sea mas evidente.

» Al seleccionar los indicadores, se sugiere elaborar los que midan tanto los derechos
en principio como los derechos en la practica.

» De ser posible, utilice indicadores del EBD que también midan cémo se han
incorporado los principios de derechos en el proceso efectivo de la programacion.
Si esto no se pudiera, debe seguir siendo posible utilizar en todos los proyectos la
herramienta de supervision (véase el Anexo IV).
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3.IMPLEMENTACION

Al igual que durante las etapas anteriores, en la etapa de implementacion es
importante asegurarse de que a lo largo del ciclo del proyecto se respeten
sistematicamente los principios y normas basados en los derechos. Para garantizar
gue la implementacién se lleva a cabo apropiadamente desde una perspectiva
del EBD, es esencial que el proyecto se haya formulado en consecuencia (véase
supra la seccién "disefio para la implementacion") y velar por que las diversas
actividades, productos, efectos y objetivos se implementen efectivamente
basdndose en derechos.

Se presentan a continuacién algunas de las preguntas que deben hacerse durante
la etapa de implementacién para asegurarse de que el proceso esté guiado por
los derechos:

Participacion
» ¢Como participan los distintos interlocutores durante la implementacién del
proyecto?

» éEmpodera la implementacién del proyecto a todos los grupos clave de
titulares de derechos para hacer valer sus derechos?

» ¢éMejora la implementacién del proyecto la capacidad de los titulares de
deberes para cumplir sus obligaciones?

» ¢Requieren los interlocutores alguna asistencia adicional para participar de
manera significativa durante la implementacion del proyecto?

» ¢Estan los grupos particularmente excluidos en capacidad de participar
durante la implementacion del proyecto? ¢Como se garantiza esto? (Por
ejemplo, distribuyendo en varios idiomas informacion sobre el proyecto).

» ¢éSe ha implementado el proyecto teniendo debidamente en cuenta las
consideraciones de género y de cultura?

Igualdad y no discriminacion

» ¢Coébmo garantiza el proyecto laigualdad y la no discriminacion y la inclusién?

» ¢Excluye el proyecto a grupos particulares durante la etapa de
implementacion? En caso afirmativo, écuales serdn las medidas de
mitigacion?

» ¢Existe el riesgo de que la implementacién del proyecto discrimine a
determinados grupos?
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» ¢éla implementacion del proyecto prevé la discriminacién contra ciertos
grupos? En caso afirmativo, écudles seran las medidas de mitigacién?

» ¢Llaimplementacién del proyecto fomenta la igualdad y el empoderamiento
de determinados grupos?

Rendicion de cuentas, transparencia y estado de derecho

» ¢Ayuda la implementacion del proyecto a los titulares de derechos a
acceder a mecanismos de denuncia o de reparacion como cortes, tribunales,
defensores del pueblo, etc.?

» ¢Ayuda la implementacion del proyecto a los titulares de deberes a
establecer mecanismos de denuncia o de reparacion?

» ¢Coémo se garantiza la transparencia y la rendicidn de cuentas a lo largo de
la implementacion del proyecto (por ejemplo, distribuyendo informacién
sobre el proyecto, etc.)?

» ¢Pueden los interlocutores presentar denuncias formales sobre la
implementacion del proyecto?

INFORMACION

Asegurese de no olvidar utilizar la herramienta de supervisién elaborada
para este manual para realizar un seguimiento de la manera como se integran
en el proceso del proyecto los principios de derechos.
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4. MEDICION DE LOS DERECHOSY EBD: SUPERVISION
Y EVALUACION

La supervisidén y la evaluacidon son elementos distintos de la programacion,
aunque estrechamente vinculados entre si, destinados a facilitar la gestion
basada en los resultados y a garantizar que los proyectos se lleven a cabo seguin
lo previsto. Ademas, la supervisidn y la evaluacion ofrecen la oportunidad de
aprender de los errores y adoptar decisiones fundamentadas en relacidon con
cualguier cambio potencial en el proyecto, asi como mejorar la rendicion de
cuentas y la transparencia del proyecto.3®

Esta seccidon®” examina:

» Qué medir cuando se adopta un EBD y como hacerlo durante la supervision
y la evaluacion;

» Como supervisar proyectos con un objetivo o un efecto vinculado a derechos;

» Como supervisar y medir hasta qué punto se ha incorporado en el proceso
del proyecto un enfoque basado en los derechos;

» COmo evaluar usando un EBD y cédmo integrar en el proceso de evaluacion
los principios de derechos.

¢Qué medir durante la supervision y la evaluacion?

Una caracteristica importante de la supervisién y la evaluacién desde una
perspectiva del EBD es que la medicidn no se centra Unicamente en los resultados
del proyecto, sino también en el proceso de programacion e implementacién.

Dicho esto, para un EBD no hay una "ecuacién magica" sobre lo que debe
medirse en todos los proyectos, algo que dependera del tipo de proyecto y de
los recursos disponibles. Los diversos elementos que deben medirse en un EBD
pueden clasificarse asi:

» Medicién de la situacion de los derechos

Si su objetivo o efecto esta directamente relacionado con la mejora de la
situacion de los derechos, seria necesario medir la situacidén antes, durante
y después de la implementacion del proyecto a fin de evaluar si el proyecto

36 Para los proyectos y programas comprendidos en los sectores de asistencia humanitaria del Marco
Operacional de la OIM en Situaciones de Crisis Migratoria, la evaluacion y el andlisis de la situacién también
deben guiarse por la herramienta de supervision y evaluacién de los proyectos e incorporacion de la
perspectiva de proteccién.

37 Dado que las actividades de seguimiento y evaluacién son complejas, esta seccion no tiene la intencion
de proporcionar una guia detallada en la materia. Si desea obtener informacién mas exhaustiva sobre el
seguimiento y la evaluacién, consulte los capitulos pertinentes del Manual para Proyectos de la OIM y las
Directrices de Evaluacién de la OIM (MA/66).
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ha sido eficaz y satisfactorio en cuanto a alcanzar sus resultados. La medicion
de la situacion de los derechos también podria ser pertinente para evaluar el
impacto del proyecto, incluso si el objetivo no se ha vinculado directamente
a un derecho especifico.

Medicién de derechos y promocion de estos

El seguimiento y la evaluacion de la situacion de derechos proporcionan
una base importante para las actividades de promocion de los derechos y
pueden ayudar a fortalecer las politicas y programas mundiales y nacionales
en favor de los derechos de los migrantes, gracias a la presentacion de datos
empiricos imparciales y creibles.

» Maedicidn del enfoque basado en los derechos

Un EBD también requiere medir el proceso de la programaciéon y su
adhesidn a los principios de derechos. Estos principios pueden incorporarse
en la matriz de resultados y ser objeto de la supervisién correspondiente
0, si no han sido establecidos en la matriz, pueden medirse utilizando la
herramienta de supervisién (véase la pagina 69).

4.1 Enfoque basado en los derechos en la supervision

¢En qué consiste el enfoque basado en los derechos en la supervision?

La supervisidn es una practica establecida de inspeccidn interna que proporciona
alaadministracion una indicacién temprana del progreso, o de la falta de este, en
el logro de resultados, en las actividades tanto operacionales como financieras.3®
En general, hay dos tipos de supervisidon que difieren segln el tipo de proyecto
gue se estd implementando:

El primer tipo, denominado "seguimiento de la situacion", mide las condiciones y
los cambios mas generales de una situacion antes, durante y al final del proyecto.
Este tipo de supervisidon serd pertinente para los proyectos que tengan un
objetivo o efecto directamente vinculado a la promocidn del ejercicio efectivo de
los derechos. Por ejemplo:

38 Véase el Manual para Proyectos de la OIM.
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Indicadores Base de referencia/Meta

% de trabajadores migrantes
ue han presentado .
?eclamac?ones relacionadas con £ Ol Il o
Objetivo . Meta: 65%
e el empleo ante a un mecanismo
- formal.
proteccion de los derechos
de los trabajadores

. ’ 9 i
migrantes en el pais X. % de reclamaciones que se

han atendido dentro de los 36 Base de referencia: n.a.

meses siguientes al final del Meta: 50%
proyecto.
Efecto 1
La legislacion nacional es La legislacidn nacional se ajusta
mds acorde con las normas  a las normas internacionales Base de referencia: n.a.
internacionales relativas relativas a la proteccion de los Meta: si
a la proteccion de los trabajadores migrantes.

trabajadores migrantes.

Sobre la base del ejemplo mencionado anteriormente, con el fin de supervisar los
progresos realizados en relacién con este objetivo y este efecto, serd necesario
medir la situacién antes, durante y después de la implementacién del proyecto.

El segundo tipo, que es el mas utilizado por el personal de la OIM, se denomina
"supervision del desempefio" que mide el progreso en el logro de resultados
especificos en relacién con la matriz de resultados. Desde un enfoque basado en
los derechos, la supervision del proceso para lograr resultados no es diferente del
seguimiento "regular". Sin embargo, como el EBD requiere que dicho enfoque
también se aplique al proceso de programacion, este también debe ser objeto de
supervisidon. Para determinados proyectos, el marco légico se anclara de forma
explicita al proceso su EBD.

Indicadores Base de referencia/Meta

% de trabajadores migrantes

encuestados que consideran que Base de referencia: 12
el mecanismo formal de denuncias  Meta: 70%

trata imparcialmente su caso.

Efecto 2

Los trabajadores
migrantes confian mas
en procurar obtener
justicia ante un
mecanismo formal de

denuncias en relacién # de trabajadores migrantes

i i i consultados sobre los principales .
con violaciones relativas problemas con que se’()enfrel?ltan S afe rEEEneE O
al empleo. Meta: 40

en los tribunales los trabajadores
migrantes. (Participacion).
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Indicadores Base de referencia/Meta

% de trabajadores migrantes que
saben donde solicitar asistencia en
caso de violacién de sus derechos

laborales (desglosados por Hapm e rEEEn) 17

: PP . Meta: 77%
Producto edad, sexo, situacion migratoria,
Los trabajadores nacionalidad, etc.) (Rendicion de
migrantes saben dénde  cuentas, No discriminacion).
solicitar asistencia en
caso de violacion de sus  # de organizaciones de la sociedad
derechos laborales. civil y grupos locales de migrantes
implicados en la distribucién de Base de referencia: 0
informacidn a los trabajadores Meta: 15

migrantes. (Transparencia, Inclusidn
de los grupos marginados).

Se alienta encarecidamente a que, en la medida de lo posible, se proporcionen
indicadores que hagan visible y mensurable la incorporacion del EBD en el proceso,
dado que ello demuestra una adhesién a una programacion plenamente basada
en los derechos. Ahora bien, como para algunos proyectos esto no sera factible, a
fin de garantizar que en todos los proyectos de la OIM se pueda supervisar el EBD
del proceso, independientemente de si el objetivo o efecto estd vinculado a un
derecho, se ha desarrollado para este propdsito una herramienta de supervision.

4.1.1 Herramienta de supervision

¢Qué es una herramienta de supervision?

A fin de garantizar que el personal de la OIM esté en capacidad de incorporar y
supervisar hasta qué punto el proyecto ha incorporado en el proceso efectivo un
EBD, este manual proporciona una herramienta sencilla, que ayudara al gestor
del proyecto a hacer un seguimiento de los logros del proyecto. Esta herramienta
puede consultarse en el Anexo IV.

La herramienta de supervisién es una herramienta de autocomprobacién que es
facil de utilizar y la idea subyacente es que el gestor del proyecto u otros miembros
esenciales del personal encargado del proyecto empiecen a usarla ya durante
la fase de analisis y evaluacién de la situacion para asegurarse de que el EBD se
ha incorporado desde el principio. La herramienta de supervisién incluye varias
afirmaciones que se refieren a los principios de derechos, como, por ejemplo,
no discriminacién, participacién, transparencia, etc. Para cada una de estas
afirmaciones, el gestor del proyecto marcard la casilla "si" o "no", dependiendo
de si la afirmacion se ajusta o no a la realidad. Si el gestor del proyecto marca
"Si", entonces sera importante explicar "cdmo" se ha incorporado el principio
particular. Si el gestor del proyecto marca "NO", hay una opcién para explicar
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por qué o mencionar si se tratara de resolver. Dependerd del gestor del proyecto
decidir cuanto extenderse en cada afirmacion y si se deben o no proporcionar
datos empiricos o de otra indole. Ahora bien, para futuros informes y evaluaciones,
sera mas facil si intenta explayarse un poco mas y proporcionar algunos datos u
otras formas de informacion de base empirica.

éPor qué debemos usar esta herramienta?

Esta herramienta no estd prevista para ser utilizada Unicamente para proyectos
que tengan un objetivo o un efecto basado en los derechos sino para que sirva para
todos los proyectos. Incluso si el proyecto no aborda ningun derecho particular, la
herramienta de supervisidn brinda la oportunidad para que en todos los proyectos
de la OIM se incorpore, en la medida de lo posible, un EBD al proceso del proyecto.
También permite demostrar, tanto interna como externamente, en qué medida
se ha incorporado al proyecto un EBD, lo que puede ser Util para las evaluaciones
o los informes destinados a los donantes. Asimismo, es la Unica herramienta que
permite al gestor del proyecto demostrar que se aplica un EBD en el proceso
efectivo de la programacion, ya que esto no suele estar anclado en el marco légico.
Ademas, la herramienta de supervisiéon apoya y complementa otras herramientas
institucionales de gestidn basada en los resultados que estan elaborandose.

4.2 EBD en las evaluaciones

¢Qué es un enfoque basado en los derechos en las evaluaciones?

A diferencia de la supervision, que es un proceso continuo, las evaluaciones son

valoraciones pormenorizadas realizadas selectivamente en etapas especificas
durante el ciclo de proyecto, ex- ante, a mitad de periodo, final y ex post.®

[ ] Una evaluacién que descuida u omite considerar los derechos

humanos y la igualdad de género, impide que el sistema

de las Naciones Unidas obtenga prueba sobre quién se

beneficia (y quién no) con las intervenciones, corre el riesgo

de perpetuar la estructura y las practicas discriminatorias,

y pierde la oportunidad de demostrar cémo se ejecutan las
intervenciones eficaces.*

Grupo de Evaluacion de las Naciones Unidas (2011)

39 Directrices de Evaluacion de la OIM (MA/66).
40 UNEG, Integracion de los derechos humanos y la igualdad de género en la evaluacion — hacia una guia del
UNEG, pég. 15 (2011).
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La misma afirmacion puede hacerse en relacion con la evaluacién de los proyectos
de la OIM.*! Serd mas facil llevar a cabo una evaluacién del EBD cuando el proyecto
ya ha incorporado un EBD durante todo el ciclo del proyecto; sin embargo, también
para los proyectos que no tienen un objetivo o un efecto basado en los derechos
es importante tratar de valorar las cuestiones de derechos en la evaluacién. Por
ejemplo, incluso si el objetivo no es promover el ejercicio efectivo de un derecho
especifico, puede ser necesario evaluar el impacto que el proyecto ha tenido sobre
derechos especificos. Un segundo objetivo de la evaluacidn puede ser medir el
EBD en el proceso, es decir, la adhesidn del proyecto a los principios de derechos,
como la participacidn, la rendicién de cuentas, la no discriminacidn, etc. y evaluar
como se han incorporado estos principios en el proceso del proyecto. Esto puede
ser posible incluso si las cuestiones de derechos no han sido consideradas durante
el disefio, la implementacién y la supervisidn del proyecto.

Elaboracion del mandato

Ya en la etapa de preparacion del mandato para la evaluacidn, es importante
considerar los derechos. Ademds de la informacién proporcionada en las
Directrices de Evaluacién de la OIM, hay ciertas cosas que pueden incluirse en el
mandato para una evaluacién del EBD:

» Participacion
Aseglrese de que se determinen todos los interlocutores y se los incluya a
lo largo de la evaluacién, y mencione explicitamente esto en el mandato. La
participacion de los interlocutores, a su vez, fortalecera la rendicion de cuentas.

» Participacion, inclusién y no discriminacion
Determine en el mandato si debe consultarse a los interesados juntos o por
separado. Si se los consulta juntos, determine si esto puede tener alguna
implicacion en algunos grupos que pueden no sentirse libres de expresar
sus puntos de vista y opiniones. Si se los consulta por separado, asegurese
de que todos los grupos sean tratados en condiciones de igualdad y que sus
opiniones se ponderen imparcialmente.

» Desglose de datos
Evite tratar a las personas como un grupo uniforme (por ejemplo, como
beneficiarios) y, en lugar de ello, reconozca claramente que los diferentes
grupos se ven afectados por una intervencién de maneras diferentes, segun
sea el sexo, la raza, el grupo étnico, la edad, la discapacidad, el nivel de
ingresos, la orientacion sexual y las creencias religiosas.*?

41 La OIM es miembro del UNEG.
42 |bid., pag. 24.
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Como incorporar los derechos en los criterios generales de evaluacion

Para la mayoria de las evaluaciones hay ciertos criterios que se usan generalmente
como objetivos para la evaluacion. Estos son: pertinencia, eficacia, eficiencia,
impacto y sostenibilidad.*® Aunque estos criterios no son neutrales, esimportante
tratar de considerar los derechos para cada uno de estos objetivos. El cuadro que
se presenta a continuacion incluye algunas sugerencias del Grupo de Evaluacion
de las Naciones Unidas (UNEG) sobre cémo integrar los derechos para cada uno
de estos criterios:*

Criterios Incorporacion de los derechos

Pertinencia Evaluar la pertinencia de los derechos de un proyecto implica examinar
como se disefia e implementa la intervencion para alinearse con los
derechos, definidos en las convenciones internacionales y regionales, con
las politicas y estrategias nacionales, y con las necesidades de los titulares
de derechos y de los titulares de deberes, tanto mujeres como hombres,
destinatarios de una intervencion, y para contribuir a la efectividad de todo
ello). Los resultados de la intervencidén también deben ser pertinentes para
el ejercicio efectivo de los derechos. Entre algunos ejemplos de esferas que
han de evaluarse figuran los siguientes:

» La medida en que el proyecto estd alineado con los instrumentos
internacionales (por ejemplo, ICCPR, ICESCR, ICRMW, CRC, CEDAW),
las normas y los principios de derechos y contribuye a su observancia.

» La medida en que el proyecto estd alineado con los convenios
regionales y las politicas y estrategias nacionales sobre derechos y
contribuye a su efectividad.

» Lamedida en que el proyecto se basa en analisis de derechos humanos
y género sustantivos y adaptados al contexto que determinan las
causas subyacentes en los obstaculos para el disfrute de los derechos.

» La medida en que, mediante una consulta exhaustiva, el proyecto
se basa en las necesidades e intereses de los diversos grupos de
interlocutores.

» La pertinencia de la participacién de los interlocutores en el proyecto.

43 Véase también el Manual para Proyectos de la OIM (en el que se proporciona informacién adicional sobre
cada uno de esos criterios).
44 QOp.cit., manual del UNEG, pags. 28 y 29.
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erios

Eficacia El andlisis de la eficacia de un proyecto implica evaluar la forma en que

se definieron, supervisaron y lograron (o no) los resultados relativos a los
derechos y en que los procesos que dieron lugar a estos resultados estuvieron
alineados con los principios de derechos (por ejemplo, participacion, no
discriminacidn, rendicién de cuentas, etc.). En los casos en que los resultados
relativos a los derechos no se establecieron explicitamente en el documento
de planificacién o en el marco de resultados, sigue siendo posible y necesario
evaluar la eficacia en términos de derechos, ya que los proyectos o programas
tendran algun efecto sobre los derechos y contribuiran a su ejercicio efectivo.
En cualquier caso, para cualquier proyecto, el analisis debe incluir el grado

en que en el disefio e implementacion de la intervencion se incorpord un
enfoque basado en los derechos.

Eficiencia La dimensidn de eficiencia de los derechos requiere un analisis mas
amplio de los beneficios y costos conexos de integrar los derechos en la
programacién. Un aspecto clave que debe tenerse en cuenta es que los
derechos implican procesos de cambio complejos y a largo plazo que
requieren un apoyo sostenido. Si bien debe establecerse cuidadosamente
una relacion directa entre la inversion en recursos y los resultados a largo
plazo, la evaluacién de la eficiencia también debe considerar los logros a
corto plazo del proceso (participacion e inclusién, etc.) y los resultados a
mediano plazo (desarrollo de un entorno propicio, creacién de capacidad,
etc.). Entre algunos aspectos que cabe considerar figuran los siguientes:
» Provision de recursos adecuados para integrar los derechos en el
proyecto como una inversion en beneficios a corto, mediano y largo plazo
» Grado en que la asignacion de recursos a los grupos destinatarios tiene
en cuenta la necesidad de dar prioridad a los mas marginados

Impacto El impacto positivo en los derechos puede definirse como el ejercicio
efectivo y el disfrute duradero de los derechos por los titulares de derechos
y la capacidad de los titulares de deberes de respetar, proteger y dar
efectividad a los derechos humanos. El impacto puede ser positivo o
negativo, intencional o no intencional, asi como primario o secundario.
Para proyectos que no se centran en los derechos, este criterio puede
ayudar a detectar si el proyecto esta reforzando la discriminacion y las
estructuras de poder existentes que contravienen los derechos humanos.
Entre algunos aspectos que deben considerarse en esta evaluacion figuran
los siguientes:

» Silos titulares de derechos han podido disfrutar de sus derechos y silos
titulares de deberes tienen la capacidad para cumplir sus obligaciones,
si no hay cambio en ambos grupos, o si ambos estdn en mayor o, por
el contrario, menos capacidad de hacerlo

» Empoderamiento de los grupos destinatarios e influencia fuera del
grupo destinatario de la intervencidn

» Efectos no deseados sobre cualquier grupo que no se haya considerado
adecuadamente en el disefio de la intervencién (por ejemplo,
migrantes pertenecientes a un grupo mas amplio dentro del cual no se
consideraron como un grupo especifico)

» Mecanismos eficaces de rendicién de cuentas que operan sobre los
derechos
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Criterios Incorporacion de los derechos

Sostenibilidad | Ppara evaluar la sostenibilidad de los resultados y el impacto sobre los
derechos, debe estudiarse hasta qué punto un proyecto ha promovido
factores clave que deben garantizarse para el ejercicio efectivo a largo plazo
de los derechos. Entre algunos ejemplos figuran los siguientes:

» Desarrollo de un entorno propicio o adaptable para un cambio real
en los derechos

» Cambio institucional propicio para atender sistemdticamente a las
preocupaciones relativas a los derechos

» Cambios permanentes y reales de actitud y conducta conducentes a la
observancia de los derechos

» Establecimiento de sistemas de rendicién de cuentas y supervision
entre los titulares de derechos y los titulares de deberes

» Desarrollo de la capacidad de los titulares de derechos destinatarios
(para exigirlos) y de los titulares de deberes (para hacerlos efectivos)

Evaluacién del EBD del proceso

Para que una evaluacion sea integral no solo es importante evaluar el resultado
y el impacto de un proyecto, sino también el proceso y en qué medida este
se ha alineado con los principios de derechos. Esto significa que un evaluador
examinara informacidn empirica acerca de como, por ejemplo, se han tenido en
cuenta la participacién, la no discriminacion y la rendicion de cuentas durante
todo el proyecto. En algunos proyectos se procura activamente que los principios
de derechos guien el proceso, y se podra indicar cdmo se han incorporado estos
desde el principio hasta el final. Otros proyectos pueden adoptar un enfoque
menos evidente y optar por considerar los principios de derechos Unicamente
para asegurarse de que el proceso no contraviene dichos principios, pero los
aplicara activamente durante todo el proceso. El tipo de informacidon empirica
acerca de como los principios de derechos han guiado el proyecto dependers,
por supuesto, del tipo de proyecto y del momento del ciclo del proyecto en
gue se lleva a cabo la evaluacion. Ahora bien, a menudo es un buen indicador
constatar si los datos estan desglosados y en qué niveles. También puede ser util
examinar qué tipo de consultas y formas de participacién se han llevado a cabo
durante el proyecto y ver qué interlocutores han sido invitados a participar. Por
ejemplo, si el proyecto ha celebrado consultas principalmente con el Gobierno,
pero no con ONG, organizaciones de la sociedad civil o una gama suficientemente
amplia de personas o grupos de personas afectadas por el proyecto, tal vez no
se hayan considerado y aplicado los principios de derechos en relacién con la
participacion. Si se ha utilizado con regularidad la herramienta de supervision,
sera mas facil realizar la evaluacion y también demostrara la disposicion del
equipo del proyecto para utilizar activamente los principios de derechos.
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é¢Quién debe participar durante la evaluacion?

A fin de obtener una visidon general precisa de un proyecto, su resultado, su
impacto, sus resultados satisfactorios y la forma en que se han incorporado
sus principios de derechos, es esencial obtener informacién de todos los
interlocutores. la seleccidon de estos interlocutores dependerd, por supuesto,
del proyecto, pero es importante que se consulte no solo a quienes tienen
un papel mas importante y mas activo en la implementacién, sino también a
guienes, aungue quiza no participen durante dicha implementacidn, si tienen
un interés en el proyecto y su impacto. Se presentan a continuacion algunos de
los interlocutores que el evaluador puede desear consultar durante esta etapa:

» Titulares de deberes
e Autoridades gubernamentales, instituciones, funcionarios, organismos
de financiacién (encargados de adoptar decisiones);

e Directores de programas, asociados (personas y organizaciones),
miembros del personal de la OIM (responsabilidad frente al proyecto);

e Sector privado, empleadores, otros actores dentro del contexto de la
intervencion (titulares secundarios de deberes).

» Titulares de derechos
e Titulares de derechos que de una forma u otra se benefician del proyecto:
mujeres, hombres, nifias, nifios; otros grupos desglosados;

e Titulares de derechos potencialmente afectados negativamente por el
proyecto: mujeres, hombres, nifias, nifios; otros grupos desglosados;

e Otros organismos de desarrollo que trabajan en la zona, organizaciones

de la sociedad civil, otras organizaciones y ONG (otros grupos de interés).*

iRecuerde incorporar también los principios de derechos en el proceso de
supervision y evaluacion!

Se presentan a continuacidn algunas preguntas que pueden hacerse durante la
supervisién y la evaluacién para garantizar un EBD del proceso:

45 Op. cit., manual del UNEG, pag. 25.



Enfoque de programacion basado en los derechos

Participacion

»

»

»

»

¢Cémo han participado los diversos interlocutores (tanto los titulares de
derechos como los titulares de deberes) en la planificacion y el disefio de la
supervisién y la evaluacién del proyecto?

¢ Participan otras personas o grupos, como grupos de la sociedad civil u ONG
locales?

¢Cémo han participado los distintos interlocutores en la determinacion de
qué tipo de datos deben recabarse y consultarse por lo que se refiere a la
metodologia de reuniéon de datos?

¢Estdn todos los grupos clave, en particular los grupos mds marginados de
titulares de derechos, implicados en el proceso de supervisién y evaluacion?

Igualdad y no discriminacion

»

»

»

¢Esta el proceso de supervisidn y evaluacién explicitamente concebido para
detectar o medir la discriminacion contra grupos particulares?

¢Comodetectalasupervisiényevaluaciéneltipode practicasdiscriminatorias
gue pueden ocurrir durante la implementacidon del proyecto?

¢Estan los datos reunidos adecuadamente desglosados, por ejemplo, por
edad, discapacidad, desplazamiento, origen étnico, sexo, nacionalidad,
situacidn migratoria, etc., a fin de hacer un seguimiento de cualquier laguna
en los productos y efectos del proyecto?

Rendicion de cuentas, transparencia y estado de derecho

»

»

»

»

¢Estan los procesos de supervision y evaluacion directamente vinculados a
algun derecho o, en otras palabras, miden el ejercicio efectivo de derechos
especificos?

¢Dan cuenta los procesos de supervision y evaluacién de cualquier forma
de mecanismos de denuncia y de la manera como se tramitan las denuncias
recibidas durante la supervision y evaluacién?

¢Se dan a conocer al publico de manera transparente las conclusiones de la
supervisién y evaluacién?

¢éSe utilizan las conclusiones de la supervisién y evaluacidn para promover
cambios en la ley o la politica del Estado?
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PUNTOS CLAVE

Segun cudles sean el tipo de proyecto y su objetivo, debe decidirse desde el
principio qué debe medirse en la supervision y evaluacion. ¢Es importante medir la
situacion de los derechos, por ejemplo, si el objetivo o el efecto esta directamente
relacionado con la mejora de la situacion de los derechos? ¢ Debe medirse la medida
en que se ha incorporado el EBD? Esta ultima medida del EBD en el proceso serd
factible para la mayoria de los proyectos.

Procure utilizar desde el inicio del proyecto la herramienta de supervisidon que se
provee en el Anexo IV. Esto no solo le ayudard a realizar un seguimiento de cémo los
principios de derechos han guiado el proyecto, sino que también serd muy util para
las evaluaciones y los informes destinados a los donantes.

Independientemente de si la evaluacidon que se lleva a cabo es interna o externa,
insista, cuando sea factible, en que esta examine el aspecto de derechos del proyecto
tanto en cuanto al resultado del proyecto como en cuanto al proceso, en todos los
casos (para todos los proyectos) es decir, la aplicacion de los principios de derechos.

Al realizar una evaluacidn, en la medida de lo posible y cuando sea pertinente,
utilice las directrices recomendadas por el UNEG sobre cdmo integrar los derechos
en los criterios generales de evaluacidn, tales como: pertinencia, eficacia, eficiencia,
impacto y sostenibilidad.

Aseglrese de consultar a todos los diversos interlocutores durante la evaluacién,
incluidos tanto los titulares de derechos como los titulares de deberes.

Asegurese de que el proceso de supervision y evaluacion esté guiado por los
principios de derechos.
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Tras leer este modulo, usted estara en capacidad de:

»  Explicar cudles son las distintas ramas del derecho internacional sobre la migracion;

» Determinar los principios y derechos esenciales en relaciéon con estas ramas del
derecho;

» Comprender el papel de los marcos regionales y sus principales instrumentos.

Esta parte del manual tiene por objeto ofrecer una introduccion al derecho internacional
sobre la migracidn y una visidn general de las ramas, normas e instrumentos principales
de derecho en relacion con la migracién. Constituye para el personal de la OIM un punto
de referencia que permite facilmente incorporar en los proyectos las normas y principios
internacionales. Ahora bien, en caso de que necesite orientacién y asesoramiento
adicionales, no dude en ponerse en contacto con la Unidad de Derecho Internacional
sobre Migracion (iml@iom.int).

éQué es el derecho internacional sobre la migracion?

Histdricamente, la legislacién relacionada con la migracién ha estado enteramente
comprendida dentro del ambito de la soberania del Estado y, en gran medida,
la "migracién" sigue siendo un tema que los Estados regulan como les parece.
Corresponde en gran parte a los Estados determinar las normas sobre entrada
y estancia de los no nacionales en su territorio, aparte de ciertas personas que
tienen necesidades especificas de proteccion. Asi pues, histéricamente, las normas
y reglas internacionales generalmente no "menoscaban" la soberania estatal
absoluta, salvo muy pocas excepciones. Sin embargo, el derecho internacional
se ha desarrollado notablemente durante, mas o menos, los 100 Ultimos afios.
Ahora se acepta que la comunidad internacional establece normas internacionales
que los Estados deben cumplir en sus relaciones con las personas, entre ellos los
migrantes, que se encuentren en su jurisdiccién o en su territorio. Esto es muy
claro en relacion con el derecho de los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario y el derecho internacional del trabajo. El derecho penal transnacional
también establece normas de cooperacion, asi como criterios legislativos que
influyen en los sistemas nacionales. Todo esto tiene una incidencia directa sobre la
migracion, los migrantes y los parametros que aplican los Estados en el ejercicio de
su soberania en relacién con los asuntos de migracion, ya que tienen que ajustarse
a las normas internacionales. Ademds, como los movimientos migratorios han
cambiado en escala y tendencia, se hizo evidente que para gestionar la migracion
mundial y regional se requeria una mayor cooperacion entre los Estados. A partir
de la cooperacidn, el derecho internacional establece una base para una mejor
gobernanza de las migraciones a nivel mundial, regional y bilateral. Esta novedad
ha evolucionado rdpidamente en los Ultimos decenios y continda evolucionando
junto con la continua necesidad de cooperacién y con la demanda de orientacion
juridica en la materia.
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m El derecho internacional sobre la migracion [...]
cumple la funcién de reunir varios aspectos del
derechointernacional que rigen todas las facetas de
la migracidn, garantizan la coherencia internacional
de normas arraigadas y toman prestado de ramas
diversas del derecho internacional, como el
derecho de los derechos humanos, el derecho
penal [transnacional] y el derecho humanitario,
entre otros.

B. Opeskin, R. Perruchoud, J. Redpath-Cross, eds., (2012), Foundations
of International Migration Law, Cambridge University Press.

...............................................................................

Como se refleja enla cita mencionada, el derecho internacional sobre la migracion
es el marco juridico internacional que rige la migracién, y dimana de diversas
fuentes del derecho internacional publico. Cabe afirmar para describirlo que
consta de dos elementos principales, expuestos a continuacidn, que se relacionan
con un tercero que comprende el derecho que promueve la cooperacidon entre
los Estados.*® El grafico que se presenta a continuacidn ilustra la relacién entre
estos componentes:

DERECHO INTERNACIONAL
SOBRE LA MIGRACION

Competencias y
obligaciones de los
Estados

Derecho de las Cooperacion entre
personas que migran Estados

El derecho internacional sobre la migracidon no es una rama constituida por un
conjunto de instrumentos juridicos especificos relativos a la migracién sino,
mas bien, un término general que se utiliza para describir el conjunto de leyes,
principios y normas que regulan conjuntamente los derechos y obligaciones
internacionales de los Estados por lo que se refiere a los migrantes.

46 B. Opeskin, R. Perruchoud, J. Redpath-Cross, eds., Foundations of International Migration Law, pag. 6.
Cambridge University Press (2012).
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¢Cudles son las fuentes del derecho internacional sobre la migracion?

Las dos fuentes de derecho internacional que se consideran fuentes primarias
del derecho internacional sobre la migracidn son el derecho de los tratados y el
derecho internacional consuetudinario.

» Derecho de los tratados
Derechocodificadoenacuerdosescritos entrelos Estados, también conocidos
como "pactos", "convenciones", "cartas", "protocolos", "estatutos", etc.
Pueden diferir en cuanto a su constitucién, segun la cual puede tratarse
de acuerdos multilaterales o bilaterales, universales o regionales. Para que
un tratado sea vinculante para un Estado, deben cumplirse determinados
requisitos, a saber:

¢ ElEstado debe formalmente convenir en ser parte en el tratado mediante
su ratificacion u otras formas aceptadas de manifestar su consentimiento
en obligarse.”

e El tratado debe haber entrado en vigor para que sea vinculante para
todos los Estados que lo hayan ratificado o se hayan adherido a él en
cualquier otra forma aceptada.

» Derecho internacional consuetudinario
La segunda fuente importante del derecho internacional sobre la migracién
dimana de la costumbre internacional, reconocida por el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia (ClJ) como "prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho".*® Para convertirse en parte del derecho
internacional consuetudinario, una costumbre debe tener dos elementos,
uno objetivo (una practica general) y otro subjetivo (la aceptacion de esa
practica como derecho). El elemento objetivo requiere la ponderacion
de la conducta de los Estados, también conocida como practica de los
Estados. Para que pueda considerarse que dicha practica constituye una
norma, debe ser lo suficientemente amplia y uniforme entre los Estados.
La practica de los Estados puede deducirse de la posicién del Estado en
cuestidon sobre determinados asuntos, asi como la expresada en tratados,
resoluciones, acuerdos o declaraciones ante los mecanismos internacionales
de aplicacion, etc.” Ademas, para determinar la existencia de una norma
consuetudinaria en el plano internacional, es también pertinente la practica
a nivel nacional, manifestada, por ejemplo, en la legislacién, las politicas y
las decisiones de los tribunales. En el elemento subjetivo, la opinio iuris, se

47 Véase, el art.11 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).

48 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, art. 38 1) b).

49 V. Chetail “Sources of international migration law” en Foundations of International Migration Law, pag. 36
(2012).
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examina cémo el Estado percibe y explica su propio comportamiento.*® Si
bien puede haber varias razones por las que un Estado actia de una manera
determinada, por ejemplo, por razones humanitarias o politicas, para que
se cumpla satisfactoriamente con el segundo elemento, la razén por la que
un Estado ha actuado de una manera determinada debe ser que creia que
estaba juridicamente obligado a hacerlo.

Estos dos elementos deben ser considerados en conjunto, porque el Estado en
cuestién debe haberactuado bajo la creencia de que tal practica era juridicamente
obligatoria para asi poder pasar a formar parte del derecho consuetudinario
internacional.

Existen ciertas normas imperativas, conocidas como ius cogens, que se
consideran tan fundamentales para la comunidad internacional que son
vinculantes para todos los Estados y no admiten excepciones en ninguna circunstancia.
Entre algunos ejemplos de normas de ius cogens cabe mencionar la prohibicion del
genocidio, la esclavitud y la tortura.

Ademas de las fuentes mencionadas, existen otras fuentes de derecho
internacional que son importantes para el derecho internacional sobre la
migracion, como los principios generales del derecho (principios comunes a los
principales ordenamientos juridicos del mundo®!), la jurisprudencia internacional
y regional, y los instrumentos juridicos no vinculantes (instrumentos orientativos
no vinculantes).

En general, se considera que un tratado o una convencién son normas

exigibles, o vinculantes solo para los Estados que son partes en el
instrumento en cuestién y que, por lo tanto, estdn obligados a aceptar las obligaciones
dimanantes de él. Las declaraciones y resoluciones se consideran normas dispositivas,
que proporcionan orientacion complementaria sobre normas especificas, pero no son
juridicamente vinculantes para los Estados. En consecuencia, infringir un tratado es una
violacién del derecho internacional publico, mientras que actuar contra las disposiciones
contempladas en un instrumento de normas dispositivas no entrafaria necesariamente
unaresponsabilidadinternacional del Estado. Ahora bien, cabe sefialar que las resoluciones
y declaraciones indican frecuentemente que hay unas normas exigibles en gestacion o ya
existentes y, por lo tanto, nunca deben considerarse superfluas desde el punto de vista
juridico.

50 M. Shaw, International Law, 4a ed., pag. 66. Cambridge University Press, (1997).
51 Op. cit. Chetail, pag. 82.
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Como ya se ha explicado, el derecho internacional sobre la migracion es un
término general que abarca el conjunto de leyes pertinentes para la migracion
y, segun el contexto, toma prestados principios de varias ramas del derecho
internacional publico, tales como:

»

™

»

»

»

»

»

»

»

»

¥

El derecho de los derechos humanos

El derecho laboral

El derecho humanitario

El derecho comercial

El derecho del mar

El derecho aeronautico

El derecho penal transnacional e internacional
El derecho consular y diplomatico

El derecho de los refugiados

El derecho de la nacionalidad

Aunque para un profesional del derecho internacional sobre la migracién es
necesario estar familiarizado con todas estas ramas, algunas de ellas estan mas
integradas a la labor en el terreno, donde se las menciona con mas frecuencia
gue otras. Este manual destaca los aspectos mds importantes del derecho
internacional publico que son pertinentes para un EBD en la migracion. Estas
ramas son:

Derecho de los Derecho

Derecho laboral

refugiados humanitario

Derecho de
los derechos
humanos

Derecho penal
transnacional
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EL DERECHO INTERNACIONAL DELTRABAJO
¢Qué es el derecho internacional del trabajo?

El derecho internacional del trabajo es la rama del derecho internacional publico
que regula los derechos y obligaciones de los trabajadores, empleadores,
sindicatos y gobiernos en el lugar de trabajo. Aunque los Estados gozan de
amplias facultades discrecionales para regular la migraciéon laboral, existen
normas internacionales que deben respetarse. El organismo que promulga estas
normas es la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), creada por las Naciones
Unidas en 1919 sobre la base del principio de que "la paz universal y permanente
solo puede basarse en la justicia social".>? La OIT, ya desde el momento de su
fundacion, al destacar en el predmbulo de su Constitucidn la “proteccién de los
intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero”,*® establecié que los
trabajadores migrantes constituian un grupo que necesitaba proteccién legal.

Las principales fuentes del derecho internacional del trabajo se encuentran en los
conveniosyrecomendaciones dela OIT. En los Ultimos afios, la jurisprudencia sobre
la interpretacién de este conjunto normativo ha sido establecida por los érganos
designados para supervisar la aplicacién de las normas laborales. Asimismo, los
tratados bilaterales complementan las disposiciones reglamentarias sobre la
admisién y las condiciones de trabajo de los nacionales de los paises contratantes
empleados en otro pais. Ademas, los tratados de derechos humanos de las
Naciones Unidas y los convenios regionales también tratan asuntos laborales,
directamente o desde la perspectiva de los derechos humanos.

éQuéeslaOIT?

La OIT es el organismo especializado de las Naciones Unidas dedicado a la
promocién de la justicia social y de los derechos humanos y laborales reconocidos
internacionalmente, mediante la promulgacion y supervision de las normas
internacionales del trabajo. Es el inico organismo de las Naciones Unidas con una
estructura tripartita. Esta estructura relne a representantes de los gobiernos,
los empleadores y los trabajadores para crear politicas y programas que
promuevan el trabajo decente para todos. Las normas laborales se promulgan
como convenios, que son tratados internacionales juridicamente vinculantes
gue pueden ser ratificados por los Estados miembros, o como recomendaciones,
gue sirven como directrices no vinculantes. Hasta la fecha, se han adoptado 189
convenios y 202 recomendaciones sobre diversos temas relacionados con el
trabajo. Entre estos instrumentos, ocho convenios se consideran fundamentales
para la OIT:

52 Organizacién Internacional del Trabajo, Constitucion de la OIT, (1919).
53 Ibid.
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» €029 - Convenio sobre el Trabajo Forzoso, 1930

» C087 - Convenio sobre la Libertad Sindical y la Proteccidn del Derecho
de Sindicacion, 1948

» C098 - Convenio sobre el Derecho de Sindicacidon y de Negociacidon
Colectiva, 1949

» C100 - Convenio sobre la Igualdad de Remuneracién, 1951

» C105 - Convenio sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso, 1957

» C111 - Convenio sobre la Discriminacion (Empleo y Ocupacion), 1958
» C138 - Convenio sobre la Edad Minima, 1973

» C182 - Convenio sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil, 1999

La mayoria de los Estados han ratificado uno o mas de estos convenios esenciales.

¢A quiénes se aplica el derecho internacional del trabajo?

El derecho internacional del trabajo se aplica a los Estados partes que ratifican los
convenios, asi como a los trabajadores, empleadores y sindicatos que operan en
esos paises. Ademas, los ocho convenios esenciales de la OIT se han considerado
tan fundamentales para la organizacién que todos los Estados miembros estan
obligados, por una declaracién aprobada en 1998, a respetar y promover las
cuatro categorias consagradas de principios y derechos, independientemente de
gue hayan o no ratificado los convenios en cuestion. Estas categorias se refieren a:

» La libertad de asociacidn y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva,

» La eliminacion del trabajo forzoso u obligatorio,
» La abolicion del trabajo infantil y;

» Laeliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion.
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¢Como se aplica el derecho internacional del trabajo a los migrantes?

Si bien ninguno de los convenios esenciales de la OIT se refiere especificamente
a la cuestién de la migracion laboral, en la Declaracién de la OIT relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo se deja claro que estos
derechos son universales y se aplican a todas las personas en todos los Estados,
independientemente del nivel de desarrollo econdmico. Asimismo, en su
predmbulo se afirma que [...] “la OIT deberia prestar especial atencién a los
problemas de personas con necesidades sociales especiales, en particular los
desempleados y los trabajadores migrantes".

Ademas, la necesidad de proteger los derechos de los trabajadores migrantes
ya se habia reconocido cuando se creé la OIT, y en su Constitucién se incluye
la necesidad de proteger los derechos de los "trabajadores ocupados en el
extranjero".>* Aunque la mayoria de los convenios de la OIT son de aplicacién
general, es decir, que son aplicables a todos los trabajadores, incluidos los
migrantes, se han elaborado dos instrumentos especificos para ocuparse de
la migracion laboral y de la proteccion de los trabajadores migrantes. La OIT
promulgd dos tratados de este tipo con sus recomendaciones correspondientes:

» El Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (Revisado), de 1949
(nim. 97) y

» El Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (Disposiciones
Complementarias), de 1975 (nim. 143)

Otros instrumentos, aunque no se refieren explicitamente a los trabajadores
migrantes, seran igualmente importantes para la proteccion de sus derechos.
Figuran entre ellos:

» El Convenio sobre la Inspeccién del Trabajo, de 1947 (num. 81)

» El Convenio sobre la Proteccion de la Maternidad (Revisado), de
1952 (num. 103)

» La Recomendacion sobre la Vivienda de los Trabajadores, de 1961
(num. 115)

» El Convenio sobre la Politica del Empleo, de 1964 (num. 122)

» La Recomendacién sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores, de
1981 (num. 155)

54 Ibid.
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» El Convenio sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo, de 1982
(num. 158)

» El Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de 1989 (num. 169)
» El Convenio sobre las Agencias de Empleo Privadas, de 1997 (nim. 181)

» El Convenio sobre las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos, de
2011 (nim. 189)

Ademas, la Comisidn de Expertos, que es uno de los organismos de control
de la OIT, ha incluido especificamente las preocupaciones de los trabajadores
migrantes en su labor de vigilancia de la aplicacién de una amplia gama de normas
internacionales del trabajo. La OIT ha ideado diversos medios para supervisar la
aplicacion interna de los instrumentos laborales internacionales pertinentes, en
la ley y la practica. Su sistema estd compuesto por dos tipos de mecanismos
de control: el sistema de control periédico, que es un examen realizado por
dos organismos de la OIT, a saber: 1) La Comisidn de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones, y 2) la Comision Tripartita de Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la Conferencia Internacional del Trabajo.
Asimismo, existen tres procedimientos especiales basados en la presentacion de
una reclamacion o de una queja, a saber: 1) el procedimiento de reclamaciones
acerca de la aplicacién de los convenios ratificados; 2) el procedimiento de
quejas sobre la aplicacién de los convenios ratificados; y 3) el procedimiento
especial de quejas relativas a la libertad sindical (Comité de Libertad Sindical). Si
hay problemas en la aplicacién de las normas, la OIT procura ayudar a los paises
mediante el didlogo social y la asistencia técnica.

EL DERECHO DE LOS REFUGIADOS
éQué es el derecho de los refugiados?

Elderechode los refugiados se refiere al conjunto constituido por los instrumentos
juridicos internacionales y el derecho internacional consuetudinario en que se
establece la proteccion de la comunidad internacional hacia las personas que
han cruzado una frontera internacional y estdn en peligro de persecucién en su
pais de origen o son victimas de ella. Establece cudles son los refugiados que
necesitan proteccién internacional y los derechos que les corresponden.

¢Cudles son las fuentes del derecho de los refugiados?

Si bien existen varios instrumentos, internacionales y regionales, que contienen
disposiciones especificas para los refugiados, los instrumentos principales que
rigen los principios del derecho de los refugiados son los siguientes:
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» La Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951

» El Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1967°°

¢Quién es un refugiado segun el derecho de los refugiados?

El articulo 1, seccion A) 2) de la Convencidn sobre los Refugiados define al
refugiado como la persona que:

debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religidn,
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.

La definicidén puede dividirse en diferentes elementos:

» Un temor de persecucién fundado, por motivos de:

* Raza

e Religion

¢ Nacionalidad

* Pertenencia a determinado grupo social*®
e Opiniones politicas

» Ademds, se puede establecer un temor de persecucién fundado si:

e La persona se encuentra fuera del pais de su nacionalidad o no tiene
nacionalidad (apatrida) y halldndose fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, y a causa de dichos temores no puede o no esta
dispuesta a acogerse a la proteccion de ese pais.

55 La Convencion de 1951 se limitaba, en mayor o menor medida, a proteger a los refugiados europeos
resultantes de la Segunda Guerra Mundial, pero el Protocolo de 1967 amplié su ambito geografico y
temporal para que se aplicara después de 1951 y fuera de Europa.

56 Obsérvese que el término "determinado grupo social" no estd definido en la Convencidn y ha sido
interpretado de manera diferente en varias jurisdicciones. Algunas jurisdicciones han incluido dentro de
este término, por ejemplo, la orientacion sexual, la discapacidad, las nifias en riesgo de mutilacion genital
femenina, etc.
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Otras definiciones pertinentes

Es importante observar que existen otras definiciones de refugiados en otras
convenciones. Por ejemplo, en la Convencién de la OUA%” que regula los aspectos
especificos de los problemas de los refugiados en Africa, el término refugiado se
define de la siguiente manera en el articulo 1, parrafo 2:

El término “refugiado” se aplicara también a toda persona que, a causa de

una agresion exterior, una ocupacién o una dominacién extranjera, o de
acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en una parte o en la
totalidad de su pais de origen, o del pais de su nacionalidad, estd obligada a abandonar su
residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de origen o del pais
de su nacionalidad.

Esta definicién del término refugiado tiene un alcance mas amplio que el que se
encuentra en la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951.

¢Quién no es considerado refugiado en el marco de la Convencidon de 19517

Ademas de las personas que no estan comprendidas en la definiciéon de la
Convencién de 1951 porque no cumplen los criterios establecidos, hay otras que
no recibiran proteccién en virtud de la Convencidn, a saber:

» Las que ya reciben proteccion o asistencia de las Naciones Unidas.

» Las que no se considere que estén necesitadas de proteccién
internacional porque gozan de los mismos derechos que los nacionales,
aunque no sean formalmente reconocidas como subditos del Estado
pertinente.

» Las que no se considere que sean merecedoras de proteccion
internacional porque han cometido un delito contra la paz, un crimen
de guerra, un crimen de lesa humanidad, un delito grave de indole no
politica antes de su admisién al pais o cualquier acto contrario a los
principios de las Naciones Unidas.>®

El estatuto de refugiado y el derecho a la proteccién internacional dejaran de
ser aplicables a quienes recuperen la proteccidon nacional de otro pais, por lo
general su pais de origen. La proteccion internacional también puede cesar con

57 Convencidn que Regula los Aspectos Especificos de los Problemas de los Refugiados en Africa ("Convencién
de la OUA") (1969).
58 Véaseelart.1,seccs.D,EyF.
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un cambio fundamental y duradero en las circunstancias que dieron origen al
temor fundado de un refugiado.>®

Ejemplos de derechos importantes en el marco del derecho de los refugiados

Los refugiados deben gozar de todos los derechos reconocidos en los articulos
12 a 30 de la Convencién sobre los Refugiados. En virtud de la Convencidn, estos
derechos pueden describirse como un sistema de gradaciones de trato basado
en el reconocimiento juridico de su presencia y estancia por parte de un Estado.
Algunos de los derechos de los refugiados también estan garantizados por otros
instrumentos internacionales de derechos humanos. Cuando el temor a la
persecucion o la amenaza a la vida o la seguridad se produzca en el contexto de
un conflicto armado, el derecho de los refugiados también se interrelaciona con
el derecho internacional humanitario para salvaguardar los derechos humanos
fundamentales de los refugiados. De entre los derechos mas esenciales para los
refugiados y los solicitantes de asilo cabe destacar los dos siguientes:

» No devolucién

La prohibicion del retorno forzoso de un refugiado a su pais de origen, que
incluye la de devolverlo en la frontera, se conoce como principio de no
devolucidn y constituye la piedra angular de la proteccion internacional.®®
El articulo 33, parrafo 1, de la Convencién de 1951 obliga a los Estados
a no devolver o repatriar a un refugiado a un pais en el que su vida o su
libertad peligren por causa de su raza, religién, nacionalidad o pertenencia
a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas. El principio se
aplica tanto a la devolucidn al pais de origen como al traslado a cualquier
otro pais en el que una persona tenga razones para temer persecucion
relacionada con uno o mas de los motivos reconocidos en la Convencién
o se enfrente al riesgo de ser devuelto al pais de origen. El principio de no
devolucidn se refleja también en el marco de los derechos humanos®! vy,
aunque la mayoria de los Estados han ratificado la Convencién de 1951 y el
Protocolo de 1967, se ha alegado que la no devolucion es parte del derecho
consuetudinario y, por lo tanto, obligatoria para todos los Estados.®?

59 Art. 1, secc. C) de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951.

60 /bid., art. 33.

61 Véanse el art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR) (1966), el art. 3 de la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT) (1984), el
art. 16 de la Convencidn Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (ICPPED) (2006), el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) (1950) y el art. 22,
parr. 8, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (1969).

62 ACNUR, El principio de no devolucion como norma de derecho internacional consuetudinario. Respuesta a las
preguntas planteadas al ACNUR por el Tribunal Federal Constitucional de la Republica Federal de Alemania
en los casos 2 BVR 1938/93, 2 BvR 1953/93 y 2 BvR 1954/93, 31 de enero de 1994.
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@ El principio de no devolucidn estd protegido no solamente por el derecho de
los refugiados. Véase también la seccién sobre no devolucién en el marco del
derecho de los derechos humanos en la pagina 110.

» No penalizacién de la entrada irregular

Aunqgue los Estados no estan generalmente obligados por el derecho
internacional a conceder asilo, el articulo 31, parrafo 1, de la Convencién
sobre los Refugiados establece que los refugiados no deben ser castigados
por su entrada o presencia ilegal, siempre que se presenten sin demora ante
las autoridades e indiquen razones justificadas para su entrada o presencia
ilegal. La prohibicidon de sanciones incluye la de privar de su libertad a los
solicitantes de asilo o refugiados por la mera razéon de haber entrado o
permanecido ilegalmente en su territorio. Por consiguiente, el acto de entrar
en un pais para solicitar asilo tampoco debe considerarse un acto ilicito.

KD Para mas informacién sobre el principio de no devolucidn, consulte la nota
informativa de la Unidad de Derecho Internacional sobre la Migracion relativa
al tema.®

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

éQué es el derecho internacional humanitario?

Tanto el derecho internacional humanitario (DIH) como el derecho internacional
de los derechos humanos se esfuerzan por proteger la vida, la salud y la dignidad
delas personas, aunque desde una perspectiva diferente. El derechointernacional
humanitario (también conocido como derecho de los conflictos armados o ius in
bello) es la rama del derecho que se aplica durante los conflictos armados, tanto
internacionales como no internacionales, con el fin de proteger a las personas
gue no participan en el conflicto y sus bienes, asi como para restringir ciertos
métodos y medios de combate. El DIH solamente se aplica en el transcurso de
un conflicto armado y, por lo tanto, no cubre actos aislados de violencia ni regula
cuando un Estado puede usar la fuerza o determinar la legitimidad de su causa. El
DIH establece los principios y normas que rigen la conduccidn de las hostilidades,
que tienen por objeto aliviar los peores sufrimientos. En el marco del DIH, no se
autoriza ninguna suspensioén de derechos.

63 Unidad de Derecho Internacional sobre Migracion (OIM), Information Note on the Principle of Non-
refoulement (2014), disponible Unicamente en inglés.




Médulo 3: Fundamentos del Derecho Internacional sobre la Migracion

Mientras que el derecho de los derechos humanos es el marco juridico "general" que
se aplica a todas las personas, el DIH solo se aplica a quienes se ven afectados por los
conflictos. El DIH brinda amparo bien sea proporcionando proteccién especifica a
quienes no participen o hayan dejado de participar activamente en las hostilidades,
por ejemplo, los civiles, los prisioneros de guerra o los combatientes enfermos o
heridos, o estableciendo para los medios de combate pardmetros que protejan del
sufrimiento "excesivo" a quienes estén combatiendo. Por lo tanto, la poblacion civil
estad protegida, y dentro de esta estan incluidos: a) los civiles extranjeros que se
encuentren en el territorio de las partes en conflicto, en particular los refugiados;
b) los civiles que se encuentren en territorios ocupados; c) los civiles detenidos,
presos o internados, las personas privadas de libertad a causa del conflicto; y d) el
personal médico y religioso o las unidades de defensa civil.

Conviene recordar que el derecho de los derechos humanos protege a todas las
personas en todo momento, lo que significa que sigue aplicdndose cuando el
DIH no se aplique especificamente (por ejemplo, en una situacidon que no esté
relacionada con un conflicto existente). Sin embargo, si en tiempo de conflicto
se presenta un “conflicto” entre los dos conjuntos de derechos, prevalecera el
DIH. Por ejemplo, el derecho de los derechos humanos prohibe la detencién
por un periodo de tiempo indeterminado, mientras que el DIH permite que los
prisioneros de guerra sean detenidos "durante el tiempo que dure el conflicto".

Unicamente los Estados que han ratificado los Convenios de Ginebray sus Protocolos
Adicionales (véase mas adelante) estan obligados por el DIH; sin embargo, el DIH se
aplicaatodaslas partes en un conflicto armado, es decir, a las facciones beligerantes
involucradas, sean estas actores estatales o no estatales.®* En comparacion con,
por ejemplo, el derecho laboral y el derecho de los derechos humanos, el DIH
no se centra en los derechos de las personas, sino en las obligaciones de los
titulares especificos de deberes, es decir, los Estados involucrados y las partes en
conflicto, entre las que estan incluidos los actores no estatales. Hay otros actores
que desempeiian un papel importante en la aplicacién del DIH, en particular el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR).%> Otra distincion importante es que
en el DIH existe un mecanismo denominado “responsabilidad individual directa”
que se utiliza para evaluar las violaciones. Esto significa que, ademas del Estado
parte, una persona que no respete las normas internacionales también puede ser
considerada directamente responsable.

64 CICR Derecho internacional humanitario: respuestas a sus preguntas, pag. 18 (Ginebra, 2015.)

65 Comité Permanente entre Organismos, Equipo de Tareas sobre Accion Humanitaria y Derechos Humanos,
Frequently Asked Questions on International Humanitarian, Human Rights and Refugee Law in the context of
armed conflict, pag. 5 (Nueva York, 2004).
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¢Cudles son las fuentes del DIH?

El DIH consta de varias normas internacionales establecidas por las costumbres
y los tratados. Actualmente, los principales instrumentos del DIH son los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949, que estan casi universalmente ratificados, y sus
tres Protocolos Adicionales. En conjunto, estos instrumentos son los siguientes:

» El I Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos
y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campania, de 1864.

» Elll Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos,
los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, de 1906.

» Ellll Convenio de Ginebra relativo al Trato debido a los Prisioneros de
Guerra, de 1929.

» ElIV Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion debida a las Personas
Civiles en Tiempo de Guerra, de 1949.

» El Protocolo | relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales, de 1977.

» El Protocolo Il relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Sin Caracter Internacional, de 1977.

» El Protocolo Ill relativo a la Aprobacion de un Signo Distintivo
Adicional, de 2005.

La diferencia principal entre los instrumentos mencionados antes radica en el
tipo de conflicto de que se trate. Los cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo
Adicional | se aplican a los conflictos armados internacionales, mientras que el
articulo 3 comun a los cuatro Convenios, y el Protocolo Il establecen las normas
que deben observar las partes en un conflicto armado no internacional.

A continuacién, se resumen los principios basicos del DIH, cuyo objetivo y "razén
de ser" es proteger a los civiles, tanto nacionales como no nacionales (como los
migrantes) y a otras categorias especificas de personas:

» La distincion entre la poblacién civil y los combatientes; y entre los
bienes de caracter civil y los objetivos militares; y la prohibicién de los
ataque(s) indiscriminado(s).

» La proporcionalidad en el ataque y el respeto de las personas (por
ejemplo, el personal médico y religioso, el personal de socorro
humanitario y de mantenimiento de la paz, los periodistas) y los
bienes especificamente protegidos (por ejemplo, los hospitales, los
bienes culturales).
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» Los métodos o medios prohibidos de hacer la guerra (por ejemplo, el
uso de armas bioldgicas y quimicas, el uso de armas trampa utilizadas
para atraer a los civiles, el hacer padecer intencionalmente hambre a
la poblacidn civil, el ordenar que no haya supervivientes).

» Las garantias fundamentales concedidas a la poblacion civil y a
las personas fuera de combate (por ejemplo, el principio de la no
discriminacién, y la prohibicidn de la tortura, el trato cruel oinhumano,
la violacion, la esclavitud, los castigos colectivos y el homicidio).

» Los heridos y los enfermos deben ser recogidos y cuidados por la
parte que los tenga en su poder.

Las normas del derecho internacional humanitario nunca pueden ser
suspendidas dado que desde que fueron elaboradas su propdsito ha sido
hacer frente a situaciones de emergencia, a saber, los conflictos armados.

En relacidn con los migrantes, las normas del DIH se aplican por igual a todos
los afectados por un conflicto armado, sean ellos nacionales o no nacionales.
Ademas, en la seccidn Il del IV Convenio de Ginebra se tratan especificamente
los derechos y obligaciones de los no nacionales en el territorio de una parte
en conflicto (seccion Il, Extranjeros en el territorio de una Parte en conflicto).
Esa seccidn del IV Convenio de Ginebra se ocupa mas extensamente de los no
nacionales que desean salir del territorio, de la privacién de libertad de los no
nacionales protegidos y de la igualdad de estos con los nacionales en relacién
con la atencién médica.®® Cabe sefialar que los no nacionales, o "extranjeros",
pueden ser de nacionalidad "enemiga", es decir, de la nacionalidad de la otra
parte en conflicto, y gozar de la proteccion especificada en el cuarto Convenio
de Ginebra.®”

Principio basico y derechos y protecciones especificos

En primer lugar, los migrantes civiles, es decir, los que no participan en las
hostilidades, obviamente pueden beneficiarse de los diversos tipos de proteccién
otorgada a los civiles en virtud del derecho internacional humanitario (DIH).

66 Véanse los arts. 35 a 46 del IV Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion debida a las Personas Civiles en
Tiempo de Guerra (1949).
67 Comentario del CICR, IV Convenio de Ginebra, pag. 231, seccion Il.
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» Derecho a salir del territorio/ser repatriado (art. 35) y modalidades de
las repatriaciones (art. 36)

¢ Alos no nacionales que asi lo deseen se les permite salir del territorio al
comienzo o en el transcurso de un conflicto, a menos que su partida sea
contraria a los intereses nacionales del Estado.

¢ Ladecision sobre su salida se tomara segun un procedimiento legitimo y
debera tener lugar lo mas rdpidamente posible.

¢ Si a un no nacional se le deniega el permiso para salir del territorio,
tendra derecho a que un tribunal o un consejo administrativo considere
de nuevo la negativa en el mas breve plazo posible.

e Las salidas autorizadas se efectuaran en satisfactorias condiciones de
seguridad, de higiene, de salubridad y de alimentacién.

¢ Todos los gastos relativos a estas condiciones, a partir de la salida del
territorio de la Potencia detenedora, correran por cuenta del pais de
destino o, en caso de estancia en pais neutral, por cuenta de la Potencia
de la que los beneficiarios sean subditos.

En consecuencia, para los no nacionales atrapados en un conflicto en el
territorio de otro Estado parte en un conflicto, existe un derecho general
a salir del territorio de ese Estado, con posibles excepciones acompafiadas
de garantias procesales.

» Trato humano durante la privacion de libertad (art. 37)

¢ Laspersonas protegidas que estén en detencion preventiva o cumpliendo
un castigo de privacion de libertad seran tratadas con humanidad
durante su detencidn.

¢ Tan pronto como esta persona sea liberada, podra solicitar su salida del
territorio, de conformidad con lo establecido anteriormente.

» Trato - principios generales (art. 38)

La situacién de estas personas protegidas seguira rigiéndose, en principio,
por las disposiciones relativas al trato debido a los no nacionales
(extranjeros) en tiempo de paz. En todo caso, tendran los siguientes
derechos:

¢ Se les deberd brindar la posibilidad de recibir los socorros individuales o
colectivos que se les envien.
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e Recibirdn, si su estado de salud lo requiere, tratamiento médico y
asistencia hospitalaria en las mismas condiciones que los subditos del
Estado interesado.

e Podran practicar su religion.

¢ Siresiden en una regidn particularmente expuesta a los peligros de la
guerra, estardn autorizadas a desplazarse en las mismas condiciones
que los subditos del Estado interesado.

¢ Los nifios menores de 15 afios, las mujeres embarazadas y las madres
de nifios menores de 7 afios se beneficiaran, en las mismas condiciones
gue los subditos del Estado interesado, de todo trato preferente.

» Trabajo - derecho al empleo y principio de igualdad (art. 39)

¢ A las personas protegidas que hayan perdido, a causa del conflicto, su
actividad lucrativa, se les dara la oportunidad de encontrar un trabajo
remunerado y disfrutaran, a este respecto, a reserva de consideraciones
de seguridad, de las mismas ventajas que los nacionales que residan en
el territorio.

¢ Si una de las partes en conflicto somete a una persona protegida a
medidas de control que le impidan ganarse la subsistencia, en particular
cuando tal persona no pueda, por razones de seguridad, encontrar
un trabajo remunerado en condiciones razonables, dicha parte en
conflicto (el Estado en el que se encuentra el no nacional) satisfara sus
necesidades y las de las personas a su cargo.

» Trabajo obligatorio (trabajo forzoso) (principio de igualdad, caso
especifico de la "nacionalidad enemiga")

¢ No se podra obligar a trabajar a los no nacionales protegidos mds que
en las mismas condiciones que los subditos de la parte en conflicto en
cuyo territorio estén.

¢ Silas personas protegidas son de nacionalidad enemiga, no se las podra
obligar a realizar mas que trabajos que sean normalmente necesarios
para garantizar la alimentacion, el alojamiento, la ropa, el transporte y la
salud de seres humanos, y que no tengan relacién alguna directa con la
conduccion de las operaciones militares.

¢ A los no nacionales se les aplicaran las mismas condiciones de trabajo
y las mismas medidas de proteccién que a los trabajadores nacionales,
especialmente por lo que respecta a salarios, a duracidn del trabajo, a
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equipo, a formacién previa y a indemnizacion por accidentes de trabajo
y por enfermedades profesionales.

e En caso de violacidon de las prescripciones arriba mencionadas, las
personas protegidas estaran autorizadas a ejercer su derecho de
reclamacion, de conformidad con el articulo 30 del mismo Convenio
(por ejemplo, esas personas pueden presentar una solicitud a las
Potencias protectoras, al Comité Internacional de la Cruz Roja, o a la
Sociedad Nacional de la Cruz Roja (de la Media Luna Roja, del Ledn y
Sol Rojos) del pais donde estén, asi como a cualquier organizacién que
pueda ayudarlas.)

» Residencia forzosa e internamiento

¢ El internamiento o la residencia forzosa de las personas protegidas
solamente pueden ordenarse si el Estado en el que reside el no nacional
estima que otras medidas de control son inadecuadas y solamente si la
seguridad de la Potencia en cuyo poder estén lo hace absolutamente
necesario (principio de necesidad).

¢ No se pueden ordenar medidas mas severas que la residencia forzosa y
el internamiento.

¢ Tomando las medidas de control previstas en el presente Convenio, el
Estado detenedor no tratard como extranjeros enemigos, exclusivamente
a causa de su pertenencia juridica a un Estado enemigo, a los refugiados
que, de hecho, no disfruten de la proteccién de ningtin Gobierno (art. 44).

¢ Elnonacionaltiene derechoa pedir que untribunal o junta administrativa
designada por el Estado detenedor reconsidere la privacion de libertad
lo antes posible. Si se rechaza la solicitud del no nacional, la medida
debe ser reconsiderada periédicamente y al menos dos veces al afio.

* A no ser que el no nacional se oponga, la Potencia detenedora
comunicard, lo mas rapidamente posible, a la Potencia protectora
los nombres de las personas protegidas que hayan sido internadas o
puestas en residencia forzosa, asi como los nombres de las que hayan
sido liberadas del internamiento o de la residencia forzosa.

» Traslado - principio de no devolucion (art. 45)

¢ Las personas protegidas no podrdn ser trasladadas a un Estado que no
sea parte en el IV Convenio, para garantizar una proteccion invariable.
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¢ En ningln caso se podra trasladar a una persona protegida a un pais
donde pueda temer persecuciones a causa de sus opiniones politicas o
religiosas.

¢ No obstante, en virtud de tratados de indole penal celebrados antes
del comienzo de las hostilidades, es posible la extradicién de personas
acusadas de contravenir el derecho penal ordinario.

e Las medidas restrictivas de la libertad deben suprimirse tan pronto
como sea posible después de finalizadas las hostilidades; lo mismo es
aplicable a las medidas restrictivas de la propiedad, de conformidad con
la legislacion (art. 46).

La informacion anterior establece las reglas y principios esenciales que se
aplican y brindan proteccion a los no nacionales durante un conflicto que
afecta al Estado donde residen.

¢Como se hace cumplir el derecho internacional humanitario?

La responsabilidad de perseguir las infracciones del derecho internacional
humanitario cometidas tanto por el Estado como por los diversos actores no
estatales incumbe principalmente a los Estados. El cumplimiento de esta
obligacion implica la promulgacion de leyes nacionales que penalicen la conducta
prohibida por el derecho internacional humanitario. La legislacidon nacional debe
otorgar a los tribunales nacionales jurisdiccidn sobre estos delitos.

Cuando un Estado infringe el derecho internacional, estd obligado por el derecho
internacional consuetudinario a poner fin inmediatamente a la conducta ilicita
y a ofrecer garantias apropiadas de que no repetird las acciones ilegales en el
futuro. El Estado también es responsable de ofrecer una reparacién integral por
el dafio infligido tomando en consideracidn los daifios materiales y morales.

En los ultimos decenios, la responsabilidad de los Estados de perseguir
judicialmente y enjuiciar las violaciones del DIH (en particular las violaciones
graves y los crimenes de guerra) se ha visto respaldada por el establecimiento de
tribunales internacionales, como los tribunales especiales tras los conflictos en
la ex Yugoslavia y Rwanda, los tribunales penales "hibridos", como en Camboya
y Sierra Leona, y la Corte Penal Internacional (CPI). La CPI funciona actualmente
como tribunal permanente para perseguir judicialmente y enjuiciar a las personas
acusadas de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerray, en el
futuro, posiblemente, por el crimen de agresién.
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DERECHO PENAL TRANSNACIONAL
éQué es el derecho penal transnacional?

Como indica su nombre, el derecho penal transnacional es un marco juridico
que se ocupa de los delitos transfronterizos cuyo inicio, prevencion y/o efectos
directos o indirectos afectan a mas de un pais.®® Por consiguiente, el articulo
3, parrafo 2, de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional reconoce como transnacional un delito cuando se
comete en varios Estados. Incluso cuando se produce en un solo Estado, un delito
puede ser transnacional si: una parte sustancial de su preparacion, planificacién,
direccion o control tiene lugar en otro Estado; entrafia la participacién de un
grupo delictivo organizado que opera en otros paises; o tiene efectos sustanciales
en otro Estado.

Entre los delitos comprendidos en él cabe destacar los siguientes: el blanqueo de
dinero, las actividades terroristas, la trata de personas, el trafico de drogas ilicitas
o armas ilicitas, el secuestro de aeronaves, la pirateria maritima, el fraude de
seguros, los delitos informaticos, los delitos contra el medio ambiente, el trafico
de drganos humanos, la corrupciéon y el soborno de funcionarios publicos o de
partidos politicos.

A los efectos de este manual, esta seccidn se centrara en el marco del derecho
penal transnacional relacionado con dos delitos que a menudo se mencionan en
relacion con la migracién, a saber, la trata de personas y el trafico de migrantes.

éQuésonla Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos?

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (UNCTOC) fue el resultado de una conferencia politica de alto nivel
celebrada en Palermo (Italia) y constituye el principal instrumento internacional
para luchar contra la delincuencia transnacional.

Desde su entrada en vigor en septiembre de 2003, la Convencion ha sido
complementada con tres Protocolos, denominados colectivamente los
"Protocolos de Palermo". Estos Protocolos, desarrollados en torno a esferas
especificas de especial preocupacion, son los siguientes:

68 Naciones Unidas, Fourth UN Survey of Crime Trends and Operations of Criminal Justice Systems, documento
de Naciones Unidas A/CONF.169/15/Add.1 (1995).
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» El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifos.

» El Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire.

» El Protocolo contra la Fabricacién y el Trafico llicitos de Armas de
Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos estdn destinados en gran medida a facilitar la
cooperaciéon entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley y otros
organismos de multiples Estados, y no a establecer un tipo especifico de derechos
humanos. Promueven la colaboracién entre los Estados mediante compromisos
mutuos y el intercambio de conocimientos técnicos.

¢Como se define la trata de personas en el derecho penal transnacional?

El Protocolo de Palermo sobre la trata de personas la define como "la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al
engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesion o
recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién".®®

En consecuencia, la trata de personas contiene tres elementos constitutivos que
tienen que ver con el acto, los medios y el propdsito. Durante el proceso, llegara
un momento en el que la victima no tendra mas remedio que conformarse. A
la luz de la condicidn previa de la coaccion, las personas objeto de trata son
consideradas victimas y su aparente consentimiento o participacién voluntaria
durante cualquier parte del proceso es irrelevante para la clasificacion de la
actividad como trata. Por ultimo, la motivacion por la que se realiza la actividad
debe ser la explotacidn para obtener beneficios financieros directos o indirectos
u otros beneficios materiales. Incluye la explotacién de la prostitucion de otros,
la explotacidn sexual, el trabajo forzoso, la esclavitud o practicas analogas y la
extraccion de drganos.

Dado que el Protocolo contra la Trata de Personas no se cre6 como instrumento
de derechos para las victimas, los derechos de estas estdn protegidos
principalmente mediante la penalizacion y la prevencién de dicha actividad.”
Con todo, el Protocolo establece algunas disposiciones relacionadas con la

69 Art. 3 a) del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas (2000).
70 Véanse los arts. 5,9, 10y 11 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas.
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asistencia y la proteccion de la victima de la trata, por ejemplo, la asistencia
médica vy sicolégica prestada durante las actuaciones penales, asi como con la
orientacidn dada a los Estados en relacién con el régimen aplicable a las victimas
en el Estado receptor, y con la repatriacion de estas.”* Ademas, el articulo 14
del Protocolo establece que también se han de tener en cuenta los derechos,
obligaciones y responsabilidades de los Estados y las personas en virtud del
derecho internacional, incluido el derecho internacional humanitario y el
derecho internacional de los derechos humanos y, en particular, el principio de
no devolucién y el principio de no discriminacion.

¢Coémo se define el trdfico de migrantes en el derecho penal transnacional?

El Protocolo de Palermo contra el Trafico llicito de Migrantes define el trafico de
migrantes como "la facilitacién de la entrada ilegal de una persona en un Estado
Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin
de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio
de orden material". Se considera un delito contra el Estado que amenaza la
soberania de este al infringir las leyes migratorias y el orden publico.

La definicion del trafico de migrantes entrafia necesariamente el elemento

del "beneficio financiero u otro beneficio de orden material” mediante el
cual se prevé perseguir especificamente a los grupos delictivos organizados con fines
lucrativos, pero excluye los actos por los cuales, sin el fin de obtener ganancias financieras,
se lleva a personas a cruzar irregularmente una frontera, como las actividades de quienes,
por razones humanitarias o por motivos de parentesco cercano, proporcionan apoyo a los
migrantes.

Al igual que con la trata de personas, el Protocolo contra el Trafico llicito de
Migrantes desarrolld y establecid la primera definicién acordada del delito. Los
actos que constituyen el delito incluyen el trafico de migrantes, la creacion, la
facilitacién, el suministro o la posesién de documentos de viaje o identidad falsos
con el fin de posibilitar el trafico de migrantes, y la habilitacion de una persona
para permanecer sin autorizacién legal en un Estado, recurriendo a medios
ilegales. De conformidad con el Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes, los
Estados partes deberan tipificar como delito el trafico de migrantes, la tentativa
de comision de este delito, la participacién como cédmplice en su comisién, y la
direccién de actividades con tal fin, todo ello cuando se haya incurrido en tales
conductas de manera intencional.

71 Véanse los arts. 6, 7 y 8 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas (2000).
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En la tipificacion del trafico de migrantes se requiere explicitamente el cruce ilegal
delasfronterasinternacionalesy, aunque los migrantes objeto de traficonosuelen
ser tratados como victimas, es importante sefialar que existen disposiciones que
abordan la proteccidn y la asistencia de quienes han sido objeto del delito.” El
articulo 5 del Protocolo también establece que los migrantes no estaran sujetos a
enjuiciamiento penal por haber sido objeto del delito. Sin embargo, el Protocolo
no dice nada sobre la cuestion de las sanciones administrativas en relacién con
la entrada irregular y, por lo tanto, no prohibe a los Estados tipificar como delito
administrativo la entrada irregular.

¢Derechos y obligaciones importantes?

Esimportante sefialar que, aunque los Protocolos de Palermo no son instrumentos
de derechos en si mismos, las personas objeto de trata o de trafico conservan los
derechos que disfrutan otros migrantes en virtud del derecho internacional de
los derechos humanos, el derecho humanitario y el derecho de los refugiados.
Entre estos derechos figuran el derecho a la vida, la proteccién contra la tortura
u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y la proteccion contra
la detencidn arbitraria. También se benefician del principio de no devolucidn, y
no pueden ser enviadas a un pais donde corran el peligro de ser perseguidas o
sometidas a torturas o a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

¢Como se impone el cumplimiento del derecho penal transnacional?

Dada la ausencia de organismos supranacionales encargados de hacer cumplir
la ley, la imposicion del cumplimiento del derecho penal transnacional queda
relegada al ambito nacional. En consecuencia, los Estados tienen la obligacién
de hacer cumplir las prohibiciones sobre trata y trafico de personas que estan
codificadas en las leyes nacionales investigando y enjuiciando los delitos
pertinentes sobre la base de una interpretacion de las definiciones. Los tribunales
nacionales hacen cumplir las penas impuestas a los tratantes y traficantes de
personas y a otros perpetradores de la delincuencia organizada transnacional.

DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS

¢Qué son los derechos humanos?

Los derechos humanos son los derechos fundamentales de que goza toda
persona independientemente de su nacionalidad, lugar de residencia, sexo,
origen nacional o étnico, color, religion, idioma o cualquier otra condicién. Los
derechos humanos empoderan a las personas y las protegen contra las acciones

72 Art. 16 del Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire (2000).
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gue interfieran en las libertades fundamentales y la dignidad humana, dado que
dichos derechos delimitan el poder del Estado y obligan a los Estados a adoptar
medidas positivas para garantizar que todos puedan disfrutar de esos derechos
en su territorio.”® Los derechos humanos, que estan juridicamente garantizados
por el derecho internacional de los derechos humanos, tienen como principios
fundamentales los siguientes:

» Universalidad e inalienabilidad
Todas las personas disfrutan de los derechos humanos, de los que nunca
se les debe despojar, excepto en situaciones especificas y de conformidad
con las debidas garantias procesales. Esto se refleja en el hecho de que
todos los Estados han ratificado al menos uno de los principales tratados
de derechos humanos, y la mayoria de los Estados han ratificado cuatro o
mas de ellos.

» Interdependencia e indivisibilidad
Para poder ejercerse, los derechos humanos dependen del ejercicio
efectivo de los demds. Por ejemplo, algunos derechos sociales como la
salud y la educacion pueden ser necesarios para beneficiarse de ciertos
derechos civiles y politicos, y la conculcacién de un derecho puede dar
lugar a conculcaciones de varios derechos conexos.

» lgualdad y no discriminacién
Los Estados deben garantizar que los derechos humanos se observen y
respeten sin discriminacién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
pertenencia a una minoria nacional, posicion econdmica, nacimiento,
edad, discapacidad, orientacidn sexual y condicion social o de otra indole.

¢Quién estd obligado por ellos?

Aunque hoy en dia existen varios actores que tienen una incidencia tanto
positiva como negativa en el disfrute de los derechos humanos de las personas
(por ejemplo, los grupos delictivos organizados, las empresas y corporaciones,
los grupos armados y las organizaciones internacionales y no gubernamentales),
las obligaciones incumben a los Estados, que son los principales titulares de
deberes. Las obligaciones de los Estados pueden dividirse en tres categorias,
segln el deber de que se trate: respetar, proteger o hacer efectivos los derechos.

73 ACNUDH y Uniodn Interparlamentaria, Derechos Humanos, Manual para Parlamentarios, pag. 1 (Francia,
2005).
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La prohibicion de la tortura o de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes

Deber de respetar: La policia no debe utilizar la tortura como método de interrogatorio de
los sospechosos (abstenerse de interferir en el derecho).

Deber de proteger: Adoptar medidas legislativas y de otra indole que prohiban los actos
de tortura o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (proteger a las personas
para que otros no interfieran en sus derechos.

Deber de hacer efectivo: Procesar a las personas que violan esta prohibicién, asi como
proporcionar capacitacién e informacidn a los funcionarios sobre la prohibicién de la
tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (tomar medidas positivas
para garantizar que el derecho sea respetado).

El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
Deber de respetar: El Estado no impedird que los médicos o el personal médico traten a

quienes necesitan asistencia médica (abstenerse de interferir en este derecho).

Deber de proteger: Proteger a toda persona de los tratamientos médicos no consensuales,
como los experimentos y la investigacion médicos o la esterilizacién forzada (proteger a
las personas para que otros no interfieran en sus derechos).

Deber de hacer efectivo: Proporcionar servicios de atencion de la salud reproductiva,
materna (prenatal y posnatal) e infantil.

¢De donde procede el derecho de los derechos humanos?

El derecho de los derechos humanos estd establecido y se aplica a nivel
internacional, regional y nacional.

Marco internacional de derechos humanos

éCudles son los instrumentos esenciales del sistema de derecho internacional de
los derechos humanos?

El derecho internacional de los derechos humanos se basa en el consenso
entre los diversos Estados. La principal fuente del derecho internacional de los
derechos humanos son los acuerdos juridicamente vinculantes entre los Estados.
Solo los Estados que ratifiquen dichos tratados después de su entrada en vigor
estan obligados a respetar los derechos codificados en estos acuerdos. Tres
instrumentos fundamentales de derechos humanos forman la Carta Internacional
de Derechos Humanos:
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» La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) - La
DUDH es un documento que constituye un hito en la historia de los
derechos humanos. Redactada, el 10 de diciembre de 1948, por
representantes procedentes de todas las regiones del mundo y con
diferentes antecedentes juridicos y culturales, establece por primera
vez, en 30 articulos cuyas diversas disposiciones se consideran ahora
derecho internacional consuetudinario, que los derechos humanos
fundamentales deben ser protegidos universalmente.

Ejemplos de derechos reconocidos como derecho internacional consuetudinario:

» El derecho a la vida
» El derecho a no ser sometido a esclavitud y servidumbre involuntaria

» El derecho a no ser sometido a tortura ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes

» El derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacion

Casi dos decenios después de la DUDH, los derechos consagrados en ella se
dividieron en dos pactos, sobre la base de las diferencias percibidas entre las
obligaciones negativas y afirmativas que imponian a los gobiernos.

» El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR) — En
el ICCPR, los 20 primeros articulos y el articulo 21 de la DUDH se
transformaron en normas de tratados de caracter vinculante. Estas
normas promueven las libertades civiles y las libertades politicas, entre
ellas la libertad de expresion, la igualdad de proteccidn y las debidas
garantias procesales.

» El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(ICESCR)—En el ICESCR, los articulos 22 a 28 de la DUDH se transformaron
en normas de tratados de caracter vinculante. Estas normas articulan
los derechos econdmicos, sociales y culturales, entre ellos los derechos
al trabajo, la salud y la educacion. Para que las personas pudieran
disfrutar de estos derechos se establecieron obligaciones afirmativas
de intervencion activa del Estado.

Independientemente de su clasificacién, no existe una jerarquia entre los
derechos contemplados en estos instrumentos. Todos los derechos humanos
estan interrelacionados y son indivisibles porque la mejora de un derecho facilita
el progreso de los demas. Ademas, los numerosos tratados multilaterales de
derechos humanos promulgados bajo los auspicios de las Naciones Unidas se
basan en estos derechos y los amplian ocupandose de manera especializada de
cuestiones y grupos de interés especificos. Entre esos tratados principales cabe
mencionar los siguientes:
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» El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR) (1966)

» El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(ICESCR) (1966)

» La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial (ICERD) (1965)

» La Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) (1979)

» La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (CAT) (1984)

» La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CRC) (1989)

» La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (ICRMW) (1990)

» La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CRPD) (2006)

» La Convencion Internacional para la Proteccidn de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas (ICPPED) (2006)

¢Como se aplica a los migrantes el derecho internacional de los derechos
humanos?

Tanto el Comité de Derechos Humanos como el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales han aclarado que los derechos consagrados en sus
respectivos Pactos, con algunas excepciones,” son de aplicacidn general y, por
lo tanto, se aplican a todas las personas en el territorio de los Estados partes,
independientemente de su situacion migratoria.”> Con algunas excepciones,
los derechos protegidos por los nueve tratados fundamentales de derechos
humanos se aplican a todas las personas independientemente de su raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion, etc. Sin embargo,
en algunas situaciones, los Estados pueden diferenciar, suspender y restringir
ciertos derechos humanos:

74 El art. 25 del ICCPR solo se refiere a los "ciudadanos", y su art. 13 solo se aplica a los no nacionales que
se hallen “legalmente en el territorio". Ademas, el parr. 3 del art. 2 del ICESCR establece que: “Los paises
en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su economia nacional, podran
determinar en qué medida garantizaran los derechos econdémicos reconocidos en el presente Pacto a
personas que no sean nacionales suyos”.

75 Véanse las observaciones generales nims. 15y 31 del Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/21/Rev.1/Add.
13, parr. 10, y la observacién general num. 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
E/C.12/GC/20, parr. 30.
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» Aplicacién diferencial
En casos excepcionales, algunos de los instrumentos de derechos humanos
establecen distinciones entre nacionales y no nacionales, asi como entre
migrantes regulares e irregulares.

El derecho de voto (art. 25 del ICCPR) solo se aplica, expresamente, a los
ciudadanos.

La ICRMW, sobre la base de la situacién migratoria del trabajador migratorio y sus
familiares, hace algunas distinciones entre los derechos disfrutados: el derecho a afiliarse
a sindicatos (art. 26) es aplicable a los trabajadores migrantes regulares e irregulares y
a sus familiares, pero el derecho a establecer sindicatos (art. 40) solo es aplicable a los
trabajadores migrantes regulares y a los miembros de sus familias.

» Suspensiones y limitaciones en relacion con los derechos

Cuando se examinan los derechos humanos aplicables a los migrantes,
la obligacion de un Estado de defender un derecho particular puede
depender de las circunstancias. En casos excepcionales, cuando una
emergencia publica amenace la vida de una nacion, ese Estado puede
suspender o apartarse temporalmente de algunas de sus obligaciones
contraidas en virtud del derecho de los derechos humanos. Un ejemplo de
este tipo de derecho que puede ser suspendido es el derecho de reunion
pacifica. La suspensidn debe ser proporcional y no debe ser incompatible
con las demas obligaciones contraidas por un Estado en virtud del derecho
internacional ni introducidas con caracter discriminatorio. Sin embargo,
hay algunos derechos que nunca pueden ser suspendidos, por ejemplo:

e Elderecho alavida

¢ La prohibicién de la tortura o de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes

¢ La prohibicidn de la esclavitud
¢ Elreconocimiento ante la ley
¢ Elderecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién

Ademds, ciertos derechos humanos pueden ser limitados cuando tales
limitaciones estan previstas por la ley y son necesarias para la proteccién
de la seguridad nacional, la seguridad publica, etc. A diferencia de la
suspension, el derecho no se retira, sino que sigue siendo valido, aunque
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de manera restringida. Ejemplos de estos derechos son el derecho a la
libertad de expresion y a la libertad de asociacidn. La posibilidad de limitar
el derecho y las razones de la limitacidn se especifican en la disposicion
sobre el derecho en cuestion.

Ejemplos de derechos importantes para los migrantes

Los siguientes son algunos derechos humanos importantes que seran de
particular trascendencia para las personas durante el proceso de migracion:

»

Proteccion contra la devolucion

Muchos instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos
establecen una prohibicidn absoluta de la tortura y otros malos tratos.”
La obligacidn igualmente absoluta del principio de no devolucidn se
deriva directamente de estos instrumentos. El principio de no devolucion
establece que bajo ninguna circunstancia puede expulsarse a un migrante
a un lugar cuando haya razones fundadas para creer que existe un riesgo
real de que enfrentard alli tortura o tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.”” Enrelacion con el principio de no devolucidon, que se sustenta
en la prohibicién de la tortura y de los tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, los érganos y mecanismos de vigilancia internacionales
han constatado violaciones en diversos contextos. Cabe citar entre ellas
las siguientes: tiempo prolongado en espera de ejecucion después de una
condena a pena de muerte; violencia indiscriminada en el pais de retorno;
expulsién de una persona gravemente enferma y cercana a la muerte a un
Estado donde no se dispone de la asistencia sanitaria necesaria, cuando
dicha persona no puede contar con el apoyo de sus familiares; pena de
muerte impuesta como consecuencia de un juicio no imparcial; practicas
nocivas como las violaciones multiples, la mutilacion genital femenina, las
condiciones degradantes durante la detencién y las condiciones de vida
contrarias a la dignidad humana en los casos en que la persona no pueda
satisfacer sus necesidades basicas.”

76 Art. 7 del ICCPR. Véanse también el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el art. 2 de la CAT y
el art. 5, parr. 2, de la Carta Arabe de Derechos Humanos.

77 Véanse Comité contra la Tortura, Mutombo c. Suiza, comunicacion nim. 13/1993, 18 de noviembre de 1993,
documento de las Naciones Unidas A/49/44 (1994), parr. 9, apartado 3; Comité de Derechos Humanos,
Maksudov y Rakhimov c. Kirguistdn, Ibid., parr. 12, apartado 4; Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Lori Berenson Mejia vs. Perd, 25 de noviembre de 2004, Serie C num. 119, parr. 100.

78 Véanse ex multis, TEDH, Ocalan v. Turkey, demanda ndm. 46221/99, sentencia de 12 de mayo de 2005,
parr. 175; Comité contra la Tortura, V.L. c. Suiza, comunicaciéon nim. 262/2005, 20 de noviembre de 2006,
documento de las Naciones Unidas CAT/C/37/D/262/2005, parr. 8, apartado 10; Comité de Derechos
Humanos, Kaba y Kaba c. el Canadd, comunicaciéon nim. 1465/2006, 21 de mayo de 2010, documento de las
Naciones Unidas CCPR/C/98/D/1465/2006, parrs. 10.1y 10.4; TEDH, M.S.S. v. Belgium and Greece, demanda
nim. 30696/09, sentencia de 21 de enero de 2011, parrs. 233 a 235, y 363 a 368.
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La no devolucidn se aplica a los migrantes sea cual fuere su situacion
migratoria. El principio de no devolucién se aplica a todas las personas,
entre ellas todos los migrantes, sea cual fuere su condicidn juridica y sin
importar si la persona ha entrado de manera regular en el Estado o no.

» Libertad de circulacion

La libertad de circulacion es un derecho humano fundamental protegido
por varios de los instrumentos esenciales de derechos humanos.” Es un
derecho multifacético de aplicacion nacional e internacional. Aplicado
internamente en un Estado, se ha entendido que este derecho protege la
capacidad de todos los nacionales, los migrantes regulares y los apatridas
para elegir su lugar de residencia dentro del territorio y circular libremente
dentro del Estado. También da derecho a una persona a permanecer en su
pais de origen.® En relacidn con la circulacidn extraterritorial, las personas
también tienen el derecho de salir de cualquier pais, incluido del suyo. Sin
embargo, la libertad de circulacién no contempla el derecho de circulacion
interestatal ni garantiza la admisidon en todos los paises. Solo reconoce
ese derecho cuando se entra al pais de origen. La libertad de circulacion,
que solo puede limitarse segun lo dispuesto por la ley, debe proteger el
interés legitimo de un Estado de una manera que sea compatible con otras
obligaciones dimanantes de tratados.®

» Derecho a la libertad®

El derecho de toda persona a ser tratada con humanidad y a que se respete
la dignidad inherente a la persona humana es particularmente importante
para enfrentar la vulnerabilidad de los migrantes a ser detenidos vy
mantenidos en detencidn por no gozar de la situaciéon migratoria adecuada.
Esos migrantes conservan dichos derechos independientemente de si se
los priva de su libertad y se los mantiene detenidos en prisiones, hospitales,
centros de detencién administrativa o en cualquier otro lugar. El derecho
a la libertad sirve de salvaguardia contra la detencién ilegal y la detencion
arbitraria. Cuando una persona es aprehendida, el derecho a la libertad
también entrafia otros derechos a asistencia y protecciones legales. Toda

79 Art. 13, Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH); art. 12, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ICCPR); art. 5, Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion Racial (ICERD) (1965); art. 15, Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW); art. 39, Convencidn Internacional sobre la Protecciéon de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (ICRMW) (1990); art. 18 Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD) (2006).

80 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales: Nueva Zelandia, 752 periodo de sesiones, Documento
de las Naciones Unidas CCPR/CO/75/NZL (7 de agosto de 2002), parr. 12.

81 Comité de Derechos Humanos, observacion general nim. 27, parrs. 13y 14.

82 Art. 3, DUDH; art. 9, ICCPR; art. 37, CRC; art.16; ICRMW; art. 14, CRPD; véase también la Convencion
Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (ICPPED).
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persona debe ser informada, oportunamente y en un idioma que entienda,
de las razones de su detencion y de cualquier acusacion en su contra.® El
articulo 16, parrafo 7, de la ICRMW también exige que, cuando un migrante
sea detenido, se informe a las autoridades consulares o diplomaticas de
dicha detencidén y se respete el derecho del migrante a contactar y hablar
con estas autoridades. Cualquier recursoaladetencidn, incluso cuando esta
se fundamente en preocupaciones de seguridad nacional, debe adoptarse
segln las circunstancias de cada caso y no constituir una politica general
de detencion y sometimiento de las personas a la supervision judicial. El
Grupo de Trabajo sobre la Detencidon Arbitraria concluyd que la detencion
administrativa de migrantes a causa de su situacion irregular solo debe ser
el dltimo recurso en virtud del principio de proporcionalidad. El periodo
maximo de detencidn, asi como los motivos de |la detencién administrativa
deben estar claramente definidos y enumerados exhaustivamente en la
legislacion.® La ICRMW y el ICCPR reconocen también el derecho de los
migrantes a impugnar la ilegalidad de su detencidn en procedimientos
judiciales y el de obtener indemnizacién por la detencién o mantenimiento
en detencion ilicitos.®

» Derecho a la nacionalidad®®

Aunque conceder la nacionalidad es una prerrogativa de los Estados, un
Estado no puede privar arbitrariamente a una persona de este derecho.
También se protege aqui el derecho de una persona a transmitir la
nacionalidad a un hijo, independientemente del sexo o el estado civil o del
derecho a cambiar de nacionalidad.?” Dado que es un derecho protegido
por varios de los principales instrumentos de derechos humanos, todo
nifio goza del derecho a adquirir una nacionalidad.

Art. 16, parr. 5, de la ICRMW.

Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la Detencién Arbitraria, Informe del Grupo de Trabajo sobre
la Detencidn Arbitraria, Documento de las Naciones Unidas A/HRC/13/30 (enero 18 de 2010), parr. 59;
véanse también, Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre
los derechos humanos de los migrantes, Documento de las Naciones Unidas A/HRC/7/12 (febrero 25 de
2008), parrs. 50 y 65; Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria: Anexo Il, Deliberacién
nam. 5 —Situacion relativa a los inmigrantes y a los solicitantes de asilo, Documento de las Naciones Unidas
E/CN.4/2000/4 (28 de diciembre de 1999), pag. 30. Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Documento de las Naciones
Unidas A/HRC/20/24 (2 de abril de 2012), parr. 69.

Art. 16, ICRMW,; art. 5, ICCPR; véase también A c. Australia, Comunicacién nim. 560/1993, Documento de
las Naciones Unidas CCPR/C/59/D/560/1993 (30 de abril de 1997).

Véanse también, art. 15, DUDH; art. 24, parr. 3, ICCPR; art. 5 d) iii), ICERD; arts, 7y 8, CRC; art. 9, CEDAW,; art.
29, ICRMW,; art. 18, CRPD.

Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales: Reino Unido, 312 periodo de sesiones, Documento
de las Naciones Unidas CRC/C/15/Add.188 (9 de octubre de 2002), parr. 23.
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» Derecho a la vida familiar®®

El articulo 23, parrafo 1, del ICCPR, reflejado en varios instrumentos
posteriores, establece que “la familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccidon de la sociedad y del Estado".
Ahora bien, la definicién de pariente dependiente varia segun las nociones
culturales de familia prevalentes en el Estado parte. El derecho a la vida
familiar constituye la base para que los Estados concedan a los familiares
dependientes de los migrantes el goce de la misma situacidon migratoria
que a estos. En la CRC y la ICRMW, se alienta también a los Estados a
facilitar la reunificacion de las familias permitiendo a los miembros de Ia
familia entrar y salir del Estado.®

» Derecho al trabajo y al disfrute de condiciones de trabajo justas y
favorables®

El articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (ICESCR) establece que toda persona tiene derecho a trabajar y
a ganarse la vida mediante una profesidn elegida libremente. El derecho
al trabajo es esencial para el ejercicio efectivo de otros derechos humanos
y forma parte inherente de la dignidad humana. En estrecha relacién con
el derecho al trabajo estd el derecho a condiciones de trabajo equitativas
y favorables, establecidas en el articulo 7 con respecto a, por ejemplo, un
salario justo y equitativo, la seguridad y la higiene en el trabajo, descanso
y horas de trabajo dignas. Ademas, el derecho al trabajo se relaciona
directamente con el articulo 8, que prevé el derecho a fundar sindicatos o
afiliarse a ellos. La ICRMW reviste especial importancia ya que se expande
en estos derechos en relacién con los trabajadores migrantes y sus
familiares, estableciendo, entre otras cosas, la igualdad con los nacionales
en materia de remuneracidn, condiciones de trabajo, proteccion contra el
despido y prestaciones de desempleo® y derecho a transferir sus ingresos
para brindar sustento a sus familias en otro Estado.®

» Derecho a la educacién®*

En virtud de los articulos 13 y 14 del ICESCR, toda persona tiene derecho
a la educacion, incluido el derecho a la ensefianza primaria gratuita. Tanto
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales como el Comité

88 Véanse, por ejemplo, arts. 12 y 16, DUDH; arts. 17 y 23, ICCPR; art. 9, CRC; arts. 22 y 23, CRPD.

89 Art. 10, CRC; art. 44, ICRMW.

90 Véanse también, arts. 23 y 24 DUDH; art. 5 e) i) ICERD; art. 11 CEDAW, art. 32 CRC; ICRMW; art. 27 CRPD.

91 Elart. 25 se aplica a todos los migrantes, sea cual fuere su situacion migratoria.

92 Elart. 54, se aplica tnicamente a los trabajadores migrantes regulares.

93 Elart. 47, se aplica Unicamente a los trabajadores migrantes regulares.

94 Véanse también, art. 26 DUDH; art. 5 e) v) ICERD; art. 10 CEDAW, arts. 28, 29 y 32 CRC; arts. 30, 43 y 45
ICRMW,; art. 24 CRPD.
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»

de los Derechos del Nifio han reafirmado que el derecho a la educacidn se
aplica a todos los nifios, independientemente de su situacién migratoria, y
que los niflos desplazados deben tener derecho a acceder a la educacion
durante todas las fases del ciclo de desplazamiento.®®

Derecho a la salud®®

El articulo 12 del ICESCR reconoce el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Este derecho entrafia tanto
protecciones como derechos, tales como el derecho a no ser sometido
a experimentos médicos o tratamientos médicos no consensuales, y el
derecho al tratamiento médico y a servicios de salud. El Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ha subrayado la importancia de los factores
subyacentes en relacién con el disfrute de este derecho, tales como: agua
potable y seguray saneamiento adecuado, suministro adecuado de alimentos
aptos para el consumo, nutricidon y vivienda, condiciones ocupacionales
y medioambientales saludables, y acceso a educacidon e informacion
relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva.”

En relacion con el acceso a la atencidon médica, la ICRMW establece que todos
los migrantes y sus familiares, independientemente de su situacidon migratoria,
tienen derecho a recibir atencién de emergencia, y que los migrantes
regulares y sus familias disfrutan de condiciones de igualdad respecto de
los nacionales en cuanto al acceso a los servicios de salud. Sin embargo, el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha aclarado que los
Estados partes estan obligados a respetar el derecho a la salud de todos,
entre otras cosas, absteniéndose de denegar o limitar el acceso igual de todas
las personas, incluidos los solicitantes de asilo y los inmigrantes irregulares, a
servicios de salud preventivos, curativos y paliativos.%®

¢Cémo se supervisan los instrumentos del derecho internacional de los derechos
humanos?

Los nueve tratados fundamentales de derechos humanos tienen comités
distintos, integrados por expertos independientes que vigilan y supervisan la
aplicacién de sus respectivos convenios:

» El Comité de Derechos Humanos (CCPR)

» El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR)

95 Comité de los Derechos del Nifio, observacion general num. 6, CRC/GC/2005/6, parr. 41.

96 Véanse art. 25 DUDH; art. 12 CEDAW, art. 5 e) iv) ICERD; art. 24 CRC.

97 Véase Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales observacion general num. 14, E/C.12/2000/4,
parr. 11.

98 Ibid., parr. 34.
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» El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD)
» El Comité de Derechos Humanos (CCPR)

» El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR)
» El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD)

» El Comité para la Eliminacién de la Discriminacidon contra la Mujer
(CEDAW)

» El Comité contra la Tortura (CAT)

» El Subcomité para la Prevencion de la Tortura (SPT)

» El Comité de los Derechos del Nifio (CRC)

» El Comité sobre los Trabajadores Migratorios (CMW)

» El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD)

» El Comité contra la Desaparicion Forzada (CED)

Todo Estado parte también tiene la obligacidn de presentar informes periddicos al
érgano de tratados competente sobre la forma en que se estan haciendo efectivos
los derechos. Estos informes son examinados por el Comité correspondiente en
presencia de una delegacién del Estado parte. Sobre la base del didlogo, el Comité
publica posteriormente sus preocupaciones y recomendaciones, denominadas
"observaciones finales".

Algunos de los drganos de tratados tienen también facultades para examinar
denuncias individuales® contra Estados partes acusados de infringir disposiciones
de la convencidn pertinente. Se presentan a continuacion dos ejemplos:

’ Comunicacién num. 1833/2008, X c. Suecia (CCPR)

El autor de la denuncia era un realizador de documentales y artista del Afganistan y
miembro activo del Partido Comunista. Fue detenido por los Muyahidines por sus
opiniones politicas, mantenido en detencién durante seis meses sin juicio y sometido
a tortura. Cuando pudo hacerlo, huyd a Suecia y solicitd asilo. Su peticién de asilo fue
rechazada, y la autoridad se negd a reabrirla incluso cuando este hubo revelado que era
bisexual y temia ser objeto de persecucién debido a su orientacion sexual. El autor de la
denuncia fue luego expulsado al Afganistan. Alegd que su expulsién forzosa habia sido
una violacién de los articulos 6 y 7 del ICCPR, relativos al derecho a la vida y al derecho a
no ser sometido a tortura. El Comité considerd que la expulsion forzosa era una violacidn,
debido al trato dado a los homosexuales y bisexuales en el Afganistan. Las autoridades

99 EICCPR, el CERD, el CAT, el CEDAW, el CRPD, el CED, el CMW, el CESCR y el CRC.
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suecas alegaron que la solicitud del autor de la denuncia habia sido rechazada no por
una decisidn sobre el fondo sino porque su sexualidad habia sido planteada en una etapa
tardia del proceso de asilo. EI Comité estimo que no se habia dado suficiente importancia
a la afirmacién del autor de la denuncia de que se enfrentaria a tortura si regresaba al
Afganistan y, por lo tanto, se habia producido una violacién de los articulos 6 y 7.

Comunicacién num. 416/2010, Ke Chun Rong c. Australia (CAT)

El autor de la denuncia era un ciudadano chino que afirmaba ser practicante regular y
dirigente del Falun Gong. Sefial6é que cuando las autoridades chinas declararon ilegal el
Falun Gong en 1999, la policia confiscd la documentacién del Falun Gong que estaba en su
poder, y lo amenazé con cerrar el negocio que habia abierto en su pueblo natal. El autor
de la denuncia fue detenido mas tarde por la policia y recluido en el centro de detencién
de la ciudad de Fuqing por ser dirigente del grupo del Falun Gong y haber organizado una
manifestacion de practicantes del Falun Gong para protestar contra la detencién de uno
de sus miembros. Afirmé que estuvo recluido 16 dias, durante los cuales fue interrogado
y torturado practicamente todos los dias. El autor huyd a Australia y en 2005 solicitd un
visado de proteccidn, pero su solicitud fue desestimada y, posteriormente, se emitié
una orden de expulsién en su contra. Alegd que esta devolucién forzada constituia una
violacion por Australia de lo establecido en el articulo 3 de la Convencidn, ya que lo dejaria
expuesto a un alto riesgo de nuevas torturas. El Comité estimé que, al determinar si
existian motivos suficientes para creer que el autor enfrentaria un riesgo previsible, real y
personal de ser sometido a tortura en caso de ser expulsado a su pais de origen, el Estado
parte no habia verificado debidamente las alegaciones y pruebas del autor, mediante
procedimientos que satisficieran la obligacidn procesal del Estado parte de ofrecer una
revision efectiva independiente e imparcial, conforme a lo exigido por el articulo 3 de la
Convencidn. En consecuencia, el Comité concluyd que la expulsidn del autor de la queja a
su pais de origen constituiria una violacién del articulo 3 de la Convencidn.

Ademas, algunosdelos 6rganos de tratados'® pueden tambiéniniciarinvestigaciones
sobre los paises si reciben informacién fidedigna que indique que el Estado parte
conculca sistemdticamente los derechos contenidos en las Convenciones.

Por ultimo, los Comités publican observaciones generales que tratan temas
diversos, y proporcionan una orientacion importante sobre las disposiciones
de las convenciones y la forma en que deben interpretarse. Aunque estos
documentos no se consideran normas dispositivas, proporcionan una guia sobre
las normas dispositivas y, por lo tanto, no pueden ser ignorados por los Estados
partes. Entre algunas de las observaciones generales importantes sobre los
migrantes cabe mencionar las siguientes:

100 EI CAT, el CEDAW, el CRPD, el CED, el CESCR y el CRC.
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» La observacién general nim. 15 del Comité de Derechos Humanos
(CCPR)sobre la situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1986)

» La observacion general num. 20 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (CESCR) sobre la no discriminacién y los derechos
econdémicos, sociales y culturales (art. 2, parr. 2) (2009)

» Larecomendacion general nim. 30 del Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién Racial (CERD), sobre la discriminacién contra los no
ciudadanos (2004)

» La recomendacién general nim. 26 del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacidn contra la Mujer (CEDAW) sobre las trabajadoras
migratorias (2008)

» La observacion general nim. 6 del Comité de los Derechos del Nifio
(CRC) sobre el trato de los menores no acompafiados y separados de
su familia fuera de su pais de origen (2006)

Ademds, hay otros mecanismos que son importantes para la proteccién de los
derechos humanos de los migrantes en el plano internacional. Son estos:

» El Consejo de Derechos Humanos

Establecido en 2006 por la resolucién 60/251 de la Asamblea General, el
Consejode DerechosHumanoseselprincipal érganointergubernamental de
las Naciones Unidas que se ocupa de los derechos humanos. Estd integrado
por 47 Estados miembros, y cuando se elige a esos Estados se tienen en
cuenta el historial de derechos humanos y las promesas y compromisos
voluntarios de derechos humanos de los Estados candidatos. Los Estados
miembros del Consejo sirven durante tres afios y no pueden ser reelegidos
inmediatamente después de dos mandatos consecutivos. El Consejo se
redne en Ginebra por lo menos durante tres periodos de sesiones al afo,
con los propdsitos siguientes: promover el pleno cumplimiento de las
obligaciones de derechos humanos contraidas por los Estados; contribuir
a la prevencién de las violaciones de los derechos humanos; responder
con prontitud a las emergencias relacionadas con los derechos humanos;
enfrentar las violaciones de los derechos humanos, entre ellas las graves y
sistematicas; y promover una coordinacién eficaz y la incorporacion de los
derechos humanos en el sistema de las Naciones Unidas.



I I 8 Médulo 3: Fundamentos del Derecho Internacional sobre la Migracion

» El examen periddico universal

El examen periddico universal es un mecanismo Unico de derechos
humanosimpulsado por los Estados a través del cual el Consejo de Derechos
Humanos examina periddicamente el cumplimiento de las obligaciones y
compromisos de los 192 Estados Miembros de las Naciones Unidas en un
ciclo de cuatro afios y medio.? El examen es un mecanismo cooperativo
basado en un didlogo interactivo entre el Estado examinado y el Consejo
de Derechos Humanos, durante el cual el Estado tiene la oportunidad de
sefialar qué medidas ha adoptado para mejorar la situacidn de los derechos
humanos y cumplir con las obligaciones que le incumben en virtud del
derecho de los derechos humanos.

» Los procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos

Los procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos son
expertos independientes en derechos humanos con mandatos para
informar y asesorar sobre cuestiones tematicas relativas a los derechos
humanos en determinados paises o territorios. Para el propdsito de este
manual es importante mencionar al Relator Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes, encargado, entre otras cosas, de: examinar
los medios necesarios para superar los obstaculos a la proteccion plena
y efectiva de los derechos humanos de los migrantes; solicitar y recibir
informacion de todas las fuentes pertinentes, incluidos los propios
migrantes, sobre las violaciones de los derechos humanos de estos y
de sus familiares; informar periddicamente al Consejo, con arreglo a su
programa de trabajo anual, y a la Asamblea General, a peticion del Consejo
o de la Asamblea.

Marco regional de derechos humanos

Muchos de los mismos derechos establecidos en el derecho internacional de los
derechos humanos se protegen de manera similar mediante marcos regionales
de derechos humanos. En la actualidad existen tres sistemas regionales basados
en tratados para la resolucién jurisdiccional y la reparacidn de las violaciones
de los derechos humanos cometidas contra personas: el sistema europeo, el
africano y el interamericano. Estos tres sistemas regionales se establecieron bajo
los auspicios de organizaciones intergubernamentales de cooperacidn regional
mas amplias: el Consejo de Europa, la Unién Africana (UA) y la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA), respectivamente. Existen, ademas, otros dos

101 Para mas informacion sobre estos mecanismos, consultese el sitio web del ACNUDH sobre los érganos de
derechos humanos, disponible en: www.ohchr.org/SP/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx.
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Enfoque de programacion basado en los derechos

organismos regionales de derechos humanos, el recientemente creado Comité
Arabe de Derechos Humanos, en Medio Oriente, regido por la Carta Arabe
de Derechos Humanos, y la Comision Intergubernamental sobre los Derechos
Humanos, en el Sudeste Asiatico, dependiente de la Asociacién de Naciones de
Asia Sudoriental (ASEAN). Sin embargo, estos organismos regionales no deciden
sobre denuncias individuales y, por lo tanto, no se consideran judiciales.

Europa

¢Cudles son los instrumentos esenciales del sistema europeo de derecho de los
derechos humanos?

Los principales tratados de derechos humanos promulgados y supervisados
dentro del sistema europeo son los siguientes:

» El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (CEDH)

» La Carta Social Europea (CSE)

» El Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o
Tratos Inhumanos o Degradantes

» El Convenio Marco para la Proteccidn de las Minorias Nacionales

» La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

¢Coémo se supervisan los instrumentos del derecho de los derechos humanos en
el sistema europeo?

El marco de derechos humanos en Europa estd constituido por dos instituciones
distintas, a saber, el Consejo de Europa y la Unién Europea.

» El Consejo de Europa

Fundado en 1949, el Consejo de Europa esta integrado por 47 Estados
miembros. Se asienta en los tres valores fundamentales siguientes: la
democracia, los derechos humanos y el estado de derecho. Los principales
drganos de derechos humanos del Consejo de Europa son el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), el Comité de Ministros, la Asamblea
Parlamentaria y el Comisario para los Derechos Humanos. El TEDH es
un tribunal permanente que funciona a la vez con caracter consultivo,
mediante la publicaciéon de interpretaciones del Convenio Europeo de

119
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Derechos Humanos (CEDH), y como mecanismo judicial para resolver las
denuncias individuales o interestatales de violaciones de derechos humanos
presentadas contra un Estado miembro.*

Se presentan a continuacion algunos ejemplos de causas importantes del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos:

Hirsi Jamaa y otros c. Italia, TEDH, demanda niim. 27765/09, 23 de febrero
de 2012

Los demandantes formaban parte de un gran grupo de migrantes, entre ellos solicitantes
de asilo y otros, interceptados por la guardia costera italiana en alta mar, dentro de
la zona de busqueda y salvamento de Malta. Los migrantes fueron inmediatamente
devueltos a Libia en virtud de un acuerdo celebrado entre Italia y Libia, sin que se les
hubiera brindado ninguna oportunidad de solicitar asilo. No se registraron sus nombres
ni sus nacionalidades. EI TEDH observo que la situacién en Libia era bien conocida y facil
de verificar a partir de mdltiples fuentes. Por consiguiente, el Tribunal consideré que
las autoridades italianas sabian o debian haber sabido que los demandantes, cuando
regresaran a Libia como migrantes irregulares, estarian expuestos a un trato que violaria
el Convenio Europeo de Derechos Humanos y no recibirian ningun tipo de proteccion.
Las autoridades italianas también sabian o debian haber sabido que no existian garantias
suficientes para proteger a los demandantes del riesgo de ser devueltos arbitrariamente
a sus paises de origen, entre los que figuraban Somalia y Eritrea. El TEDH reafirmé que,
aunque los demandantes no habian solicitado asilo, dicha omisiéon no eximia a Italia de
cumplir las obligaciones que le imponia el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Reiterd que las autoridades italianas debian haber comprobado cémo las
autoridades libias cumplian sus obligaciones internacionales en relacidn con la proteccidon
de los refugiados. En consecuencia, considero que el traslado de los demandantes a Libia
violaba el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos porque los exponia al
riesgo de devolucidn.

Popov c. Francia, TEDH, demanda niim. 39472/07 y 39474/07, 19 de enero de 2012

Los demandantes eran nacionales de Kazajstan, acompafiados de sus dos hijos nacidos en
Francia en 2004y 2007, respectivamente. Habian huido de la persecucidn en su pais debido
asuorigen ruso y fe ortodoxa, y solicitaron asilo, pero su solicitud fue desestimada, al igual
que lo fueron sus solicitudes de permiso de residencia. En preparacion para su expulsién,
la familia fue mantenida en reclusién durante dos semanas en un centro de detencién
administrativa. Los demandantes alegaban que esta detencidn equivalia a violaciones de
los articulos 3 (prohibicion de los tratos inhumanos o degradantes), 5 (derecho a la libertad
y la seguridad) y 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar) del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. El Tribunal concluyé que, aunque la familia estaba separada de
otros detenidos, los centros de detencidn no estaban lo suficientemente adaptados a las

102 Para mas informacion sobre el TEDH y su jurisprudencia, véase su sitio web: www.echr.coe.int/ECHR/
homepage_en.
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necesidades de los nifios, y que el entorno, la promiscuidad, el estrés, la inseguridad y
la hostilidad en estos centros eran nocivos para los nifios pequefios. Considerd que las
autoridades no habian medido los efectos inevitablemente perjudiciales que entrafiaba
para los nifios permanecer en un centro de detencion en condiciones que excedian
del nivel minimo de severidad que se requeria para que dicho trato cayera dentro del
ambito de aplicacion del articulo 3. Por consiguiente, se habia producido una violacién
del articulo 3. Ademas, las autoridades francesas no habian tratado de establecer si podia
haberse previsto alguna solucién alternativa, aparte de la detencién administrativa. En
consecuencia, el Tribunal constaté una violacion del articulo 5, parrafo 1 f), con respecto a
los nifios. Asimismo, como no se habia dictado orden de expulsién o detencién contra los
hijos de los demandantes, sino solo contra los demandantes adultos, los nifios no podrian
impugnar su detencidn. En consecuencia, el Tribunal constaté una violacién del articulo
5, parrafo 4, (derecho a un examen rapido de la legalidad de su privacién de la libertad)
respecto de los nifios. Por ultimo, el Tribunal consideré que el interés superior del nifio
no solo exigia que se mantuviera a las familias unidas, sino que también se limitara la
privacidn de la libertad de las familias con hijos pequefios. En las circunstancias de los
demandantes, el mantenimiento en detencidén durante dos semanas en una instalacién
cerrada era desproporcionado con respecto al objetivo perseguido. En consecuencia, el
Tribunal concluyé que también se habia producido una violacién del articulo 8.

» La Union Europea

Independiente del Consejo de Europa, la Union Europea (UE) es una union
politica y econdmica integrada originalmente en 1957 por seis Estados
miembros. El nimero de Estados miembros se ha cuadruplicado desde
entonces, y actualmente asciende a 27. Aunque el Tribunal de Justicia de
la UE y el Parlamento Europeo son los principales érganos de proteccién de
los derechos humanos previstos en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea, el TEDH sigue siendo el érgano principal para exigir el
ejercicio efectivo de los derechos humanos en Europa.

Causa C-648/11 (Tribunal de Justicia de la Unién Europea) 6 de junio de
2013.

Dos menores de nacionalidad eritrea (MA y BT) y un menor de nacionalidad iraqui (DA)
solicitaron asilo en el Reino Unido. Ningiin miembro de su familia estaba legalmente
presente en otro Estado miembro de la UE. Las autoridades del Reino Unido demostraron
que ya habian presentado solicitudes de asilo en otros Estados miembros: en Italia (MA 'y
BT)y enlos Paises Bajos (DA). En virtud del Reglamento Dublin II, lacompetencia en materia
de asilo se reserva a un solo Estado miembro, por lo que se decidié que los menores serian
trasladados a los Estados considerados responsables del examen de sus solicitudes de
asilo. No obstante, el Reglamento Dublin Il establece que cuando un solicitante de asilo
es un menor no acompanado, el Estado miembro responsable de examinar la solicitud es
aquel en que un miembro de la familia del menor se encuentre en situacion de estancia
legal. En ausencia de un miembro de la familia, el Estado miembro responsable debe ser
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aquel en que el menor haya presentado su solicitud de asilo. En el Reglamento no se
especifica si se trata del Estado en que el solicitante presentd por primera vez su solicitud
o el Estado en que este presento la solicitud mas reciente. El Tribunal determind que, a la
luz del principio del "interés superior", dado que los menores no acompafiados forman
una categoria de personas especialmente vulnerables, es importante no prolongar mas
de lo estrictamente necesario el procedimiento de determinacion del Estado miembro
responsable, lo que, por lo general, implica que los menores no acompafiados no deben
ser trasladados a otro Estado miembro.

Africa

¢Cudles son los instrumentos esenciales del sistema africano de derecho de los
derechos humanos?

Entre los instrumentos importantes sobre derechos humanos en Africa figuran
los siguientes:

» La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP)

» El Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos relativo a los Derechos de la Mujer en Africa (CADHP — Mujer,
también conocido como "Protocolo de Maputo")

» La Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (CADBN,
conocida también como la "Carta de los Nifios")

¢Como se supervisan los instrumentos del derecho de los derechos humanos en
el sistema africano?

El sistema africano de derechos humanos estd bajo la direccidon de la Unién
Africana. El primer mecanismo de imposiciéon del cumplimiento establecido por
la Unidn Africana para la proteccion de los derechos humanos es la Comisién
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de caracter cuasijudicial.
Esta Comisidn cuenta con seis Relatores Especiales que recogen informacién
sobre cuestiones especificas de derechos humanos, a saber: las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias; la libertad de expresion; los defensores de
los derechos humanos; las prisiones y las condiciones de detencidn; los refugiados
y desplazados internos; y los derechos de la mujer. Desde 2004, la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos ha servido como mecanismo judicial con
una jurisdiccidn consultiva y dotada de autoridad para resolver las denuncias
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individuales.’® Ademas, también se establecié un Relator Especial sobre los
refugiados, los solicitantes de asilo, los migrantes y los desplazados internos en
Africa. Otro mecanismo importante, particularmente en relacién con los nifios,
el Comité Africano de Expertos sobre los Derechos y el Bienestar del Nifo, vigila
e informa sobre la aplicacién de la Carta de los Nifios por los Estados. Ademas,
existen mecanismos especificos para las regiones de Africa occidental, meridional
y oriental, a saber, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Econdmica de los
Estados de Africa Occidental (CEDEAO), el Tribunal de la Comunidad de Africa
Meridional para el Desarrollo (SADC) y el Tribunal de Justicia de Africa Oriental.

Se presentan a continuacidn algunos ejemplos de causas importantes de los
mecanismos africanos de derechos humanos:

Institute for Human Rights and Development in Africa (IHRDA) y Open

Society Justice Initiative (OSJI) (en nombre de los nifios de origen nubio en
Kenya) c. Kenya, Comité Africano de Expertos sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio,
002/09, 22 de marzo de 2011

Tras la independencia de Kenya en 1963, el grupo étnico nubio, al que el anterior gobierno
colonial habia obligado a permanecer en Kenya, fue durante mucho tiempo tratado
sistematicamente por el Gobierno de Kenya como "extranjero". La justificacion del
Gobierno para darles este trato era que los nubios no tenian ninguna patria ancestral dentro
de Kenya, por lo que no les podia conceder la nacionalidad keniana. Los demandantes
alegaban que la negativa del Gobierno de Kenya a reconocer la pretension de los nubios a
la tierra estaba estrechamente vinculada con la negativa de dicho Gobierno a concederles
la ciudadania keniana. Para los nifios nubios era particularmente dificil hacer efectivo
su derecho a la nacionalidad, ya que en Kenya muchos padres de origen nubio tienen
dificultades para registrar el nacimiento de sus hijos. Como resultado de ello, el derecho
de los niflos a acceder a la educacién y a la atencion médica se veia perjudicado. Por
consiguiente, los demandantes denunciaban al Comité que se les estaban conculcando los
derechos que les conferia la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio en
el articulo 6, en particular los parrafos 2, 3 y 4 (derecho a tener un registro de nacimiento
y a adquirir una nacionalidad al nacer), y el articulo 3 (prohibicion de la discriminacion
ilicita/injusta). Ademas, los nubios presentaban al Comité una lista de "violaciones
consiguientes", entre ellas la del articulo 11, parrafo 3, (igualdad de acceso a la educacion)
y la del articulo 14, (igualdad de acceso a la atencién médica) que se desprendian de esas
dos presuntas violaciones.

Institute for Human Rights and Development in Africa (en nombre de Esmaila Connateh
y otros 13) c. Angola, Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 292/04,
22 de mayo de 2008

Los demandantes, de nacionalidad gambiana, alegaban que, en el marco de una supuesta
campaia para expulsar a extranjeros de Angola, habian sido arbitrariamente detenidos,

103 Para mas informacion sobre la labor de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, véase el
sitio web de la Corte en: www.african-court.org/en/.
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mantenidos en detencidn y posteriormente expulsados de Angola sin ninguna proteccion
legal. En la denuncia se alegaba, ademas, que los expulsados habian sido maltratados
a causa de su nacionalidad y origen, y que en el proceso las autoridades angolefias
les habian confiscado sus documentos oficiales, como pasaportes, visados, permisos
de residencia y autorizacion de trabajo. En algunos casos, se les habia exigido dinero,
y a quienes no podian pagar se los golpeaba severamente. Ademads, los demandantes
alegaban que habian sido mantenidos en detencién, junto con otros no nacionales,
en condiciones inhumanas y sin brindarles atencion médica, alimentos y saneamiento
adecuado. También alegaban que las fuerzas armadas angolefias habian asaltado las
aldeas en que residian las victimas a quienes habian detenido en sus hogares, asi como en
puestos de control en las calles. No se habian emitido 6rdenes de detencidn ni se habia
dado ninguna razén que justificara las detenciones. Ademads, a las victimas no se les habia
dado acceso a los tribunales para que pudieran impugnar las razones de su detencién. Se
les habian incautado sus propiedades vy, tras ser despojadas, presuntamente se les habia
denegado, durante el proceso de expulsién, el acceso a sus bienes. En consecuencia,
los demandantes alegaban que Angola habia violado los siguientes articulos de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos: 1; 2 (derecho a la no discriminacion); 3
(derecho a la igualdad ante la ley y a igual proteccién de la ley); 5 (prohibicién de la tortura
y de los tratos crueles, inhumanos o degradantes); 6 (derecho a la libertad personal y
proteccion contra la detencidn arbitraria); 7, parrafo 1 a), (derecho a juicio justo); 12,
parrafo 4, (debido proceso antes de la expulsidn); 12, parrafo 5, (prohibicién de la expulsion
en masa); 14 (derecho a la propiedad); y 15 (derecho al trabajo). La Comisién concluyd
que, en relacién con los demandantes, se habian violado todas estas disposiciones, con
excepcion del articulo 3, parrafo 2.

Las Américas

éCudles son los instrumentos esenciales del sistema interamericano de derecho
de los derechos humanos?

Los instrumentos que establecen las bases de los derechos humanos en la regién
interamericana son los siguientes:

» La Carta de la Organizacién de los Estados Americanos

» La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH)

» La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
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¢Como se supervisan los instrumentos del derecho de los derechos humanos en
el sistema interamericano?

La promocion y proteccidon de los derechos humanos en las Américas esta
integrada en la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), que fue establecida
por la Carta de la OEA en 1948. El primer mecanismo para observar y proteger
los derechos humanos en la regién americana fue la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), creada en 1959. La CIDH es un drgano cuasijudicial
gue desempefia varias funciones, entre ellas las siguientes: ocuparse de
denuncias individuales de violaciones de los derechos humanos, llevar a cabo
investigaciones y elaborar informes sobre cuestiones temadticas o Estados
especificos.® En 1979, la OEA establecio la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, érgano judicial que funciona tanto en calidad de asesor'® como de
autoridad judicial, al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
Europa, y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, en Africa.
El sistema americano también establece una Relatoria sobre los Derechos
de los Migrantes, cuyo mandato se centra en el respeto y la garantia de los
derechos de los migrantes y sus familias, los solicitantes de asilo, los refugiados,
los solicitantes de proteccién complementaria y los beneficiarios de esta, los
apatridas, los desplazados internos y otros grupos vulnerables en el contexto de
la movilidad humana.

Se presentan a continuacidn algunos ejemplos de causas importantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Vélez Loor c. Panama, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 23 de
noviembre de 2010

En noviembre de 2002, la policia panamefa arrestd a Jesus Vélez Loor, de nacionalidad
ecuatoriana, por ingresar al pais sin documentacion apropiada. Posteriormente este fue
trasladado a un centro de detenciony, sin que tuviera representacion legal o conocimiento
de las actuaciones incoadas en su contra, fue condenado a dos afos de prisidon por haber
ingresado ilegalmente en Panama varias veces. Vélez Loor declaré ante la Corte que
mientras estuvo encarcelado, habia sido sometido a gases lacrimoégenos, quemaduras,
abusos sexuales y palizas que le agrietaron el craneo. Desesperado por mejorar su
situacion, Vélez Loor comenzd una huelga de hambre y se cerré parcialmente la boca.
Después de que, durante diez meses, Vélez Loor hubiera sufrido condiciones deplorables
y tratos abusivos, el Consulado ecuatoriano y las autoridades de inmigracién panamefias
dispusieron su expulsidn y, en septiembre de 2003, este fue devuelto al Ecuador. Aunque
el demandante informd de su tortura y la Oficina de Relaciones Exteriores de Panama

104 Para mas informacion sobre las funciones y el mandato de la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos, véase su sitio web, que puede consultarse en: www.oas.org/es/cidh/mandato/funciones.asp.

105 En relacién con la migracion, véase la Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de 17 de septiembre de 2003, sobre la Condicion Juridica y los Derechos de los Migrantes
Indocumentados.
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inicio una investigacion, Panama no hizo mas esfuerzos para investigar el maltrato de que
fue objeto Vélez Loor.

La Corte concluyd que, en primer lugar, en relacion con la detencidon inicial y el
mantenimiento en detencidon, Panama habia violado el articulo 7, parrafo 5, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y que, de conformidad con los principios
de control judicial e inmediacion procesal, la garantia prevista en el articulo 7, parrafo 5,
debia satisfacerse siempre que la detencion o retencidén de una persona se basara en su
situacion migratoria. Ademds, la Corte determind que la detencion era arbitraria y violaba
el articulo 7, parrafo 3, de la Convencion, dado que la orden de detencidn no contenia los
motivos y razones por los que, teniendo en cuenta los hechos del caso y las circunstancias
particulares del Sr. Vélez Loor, habia habido necesidad de dictarla. Asimismo, pareceria
que en relacion con los inmigrantes irregulares se dictaban automaticamente érdenes
de detencion después de la detencidn inicial, sin tener en cuenta las circunstancias
particulares de cada caso. Por otra parte, Panama habia violado el articulo 7, parrafo 6,
de la Convencion, leido en relacion con el articulo 1, parrafo 1, (no discriminacién), dado
que no garantizaba que el Sr. Vélez Loor pudiera interponer los recursos disponibles para
impugnar la legalidad de su detencidn. En relacidn con el articulo 8 (garantias judiciales),
la Corte recordd que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido como una de
las garantias minimas que debe ofrecerse a cualquier migrante, independientemente de
su situacion migratoria, y que Panama no habia permitido al acusado ejercer su derecho
de defensa ante la instancia administrativa en la que se habia decidido la aplicacion de
la pena privativa de libertad, lo cual tuvo efectos perjudiciales en todo el proceso. En
consecuencia, Panama habia violado el derecho a ser oido contenido en el articulo 8,
parrafo 1, de la Convencion, y el derecho a ser asistido por un abogado, contenido en el
articulo 8, parrafo 2 d) y e), de la Convencidn, leido en relacién con el articulo 1, parrafo
1. La Corte también observd que al Sr. Vélez Loor le fue negado el derecho a la asistencia
consular debido a que el procedimiento administrativo sancionador no permitia la
aplicacion de la asistencia consular como parte del debido proceso judicial. En relacion
con las condiciones de la detencion del Sr. Vélez Loor, la Corte concluyd, en primer lugar,
que el hecho de que se lo hubiera mantenido privado de libertad junto con acusados o
condenados por delitos penales, ademas de las terribles condiciones carcelarias a las que
estuvo sometido, constituian, efectivamente, tratos crueles, inhumanos y degradantes,
contrarios a la dignidad del ser humano, que contravenian el articulo 5, parrafos 1y
2, de la Convencion Americana, leido en relacién con el articulo 1, parrafo 1. La Corte
concluyo asimismo que Panama habia violado los derechos de Vélez Loor contemplados
en la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Por ultimo, la Corte
dictamind que el articulo 67 del Decreto Ley num. 16 de Panama, de 1960, que permite
imponer sanciones punitivas por violacidn de las leyes migratorias, era incompatible con
la Convencion cuando se utilizaba como fundamento para una encarcelacion arbitraria.
La Corte sostuvo que, en lugar de ello, los Estados debian detener a los migrantes con
moderacion y excepcionalmente, por el menor tiempo posible y utilizando los medios
menos restrictivos posibles.
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Caso de las niilas Yean y Bosico c. la Republica Dominicana, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 8 de septiembre de 2005

Dilcia Yean y Violeta Bosico eran nifias de origen haitiano nacidas en la Republica
Dominicana, de madres con ciudadania dominicana. Aunque la Constitucion dominicana
reconoce que todo nifio nacido en territorio dominicano es ciudadano dominicano, la
Oficina de Registro Dominicana se negd a expedir certificados de nacimiento a las nifias.
La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos presenté una demanda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la que alegaba que las politicas discriminatorias
del gobierno dominicano habian vuelto apatridas a Yean y Bosico y las habian forzado
a vivir en circunstancias sumamente vulnerables. La Comisién alegd numerosas
violaciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y presentd pruebas
de que, entre otras cosas, Bosico no habia podido asistir a la escuela durante un afio
por carecer de documento de identidad. La Corte concluyd que la Republica Dominicana
habia actuado de manera arbitraria y contraria al interés superior del nifio al negar los
certificados de nacimiento a Yean y Bosico, lo que constituia una violacion de sus derechos
a una nacionalidad y a igual proteccidn, consagrados en los articulos 20 (derecho a la
nacionalidad) y 24 (derecho a igual proteccién de la ley) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Ademads, para obtener orientacidon interpretativa sobre el
hecho de que las nifias no tuvieran nacionalidad, la Corte se remitié al Comité de los
Derechos del Nifio y concluyé que también se habian violado los derechos de estas a la
proteccion que les conferia el articulo 18 de la Convencién Americana, dado que, al no
ser reconocidas por el pais en que vivian, no podian recibir asistencia social. Por ultimo,
la Corte dictamind que, al violar estos derechos, la Republica Dominicana habia expuesto
ademas a las familias de Yean y Bosico a una gran incertidumbre e inseguridad, con lo que
violaba el derecho de los familiares a un trato humano, contemplado en el articulo 5 de la
Convencién Americana.

Legislacidon nacional

La primera medida que debe adoptar el Estado para garantizar que los derechos
humanos se respeten y protejan es dotarse de una legislacion adecuada. El
ordenamiento juridico interno es el marco principal para el cumplimiento
de las obligaciones juridicas que incumben a un Estado en cuanto a defender
los derechos de las personas fisicas que sean sus nacionales, se encuentren
en su territorio o estén sujetas a su jurisdiccion. Estos derechos pueden estar
codificados en diversos instrumentos legales tales como leyes, politicas,
disposiciones reglamentarias o constituciones nacionales. En cualquiera de estas
formas, los instrumentos pertinentes deben reflejar las normas internacionales
gue son vinculantes para los Estados y las obligaciones que, en virtud del derecho
internacional y regional, incumben al Estado en cuestién. Sus disposiciones
también deben garantizar que las personas que legalmente son titulares de
derechos disfruten de estos en igualdad de condiciones con los demas.
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La mayoria de las violaciones de los derechos humanos pueden ser enfrentadas
a nivel estatal en los tribunales o mediante otros mecanismos de denuncia que
cumplan con el requisito de independencia e imparcialidad establecido en el
derecho internacional, y los Estados, al tratar adecuadamente las denuncias
de violaciones de los derechos humanos, pueden evitar ser tenidos por
responsables de dichas violaciones. Ahora bien, cuando los recursos internos no
estan en condiciones de enfrentar los abusos de los derechos, los mecanismos y
procedimientos disponibles a nivel regional e internacional para la presentacién
de comunicaciones o denuncias individuales ayudan a garantizar la imposicion
del cumplimiento a nivel interno y el acatamiento de las normas internacionales.
Muchos Estados también tendran instituciones nacionales de derechos humanos
(INDH) establecidas para la promocion y proteccidn de los derechos humanos.'%
Es importante estar familiarizado con la legislacion nacional, asi como con la
norma internacional sobre cada esfera especifica relacionada con los programas
y actividades que haya planificado la oficina. Mediante actividades de promocidn
y fomento de la capacidad, el programa en cuestién puede alentar la ratificacion
de los instrumentos internacionales existentes, asi como la incorporacién y
aplicacion adecuadas de las normas de los instrumentos ratificados, lo que, a su
vez, reforzard la proteccion de los derechos del migrante en el pais o la regién.

El mecanismo de rendiciéon de cuentas no tiene que ser un tribunal o un

mecanismo de arbitraje como en la mayoria de los sistemas judiciales de
hoy. El derecho internacional no impone métodos para la aplicacidn de las normas, y la
aplicacidn efectiva también dependera del respeto de la tradicién y los sistemas locales.
Lo importante es que los derechos se hagan efectivos de manera significativa, y que las
personas tengan la posibilidad de tratar de obtener reparacion y gozar de un verdadero
respeto por sus derechos.

106 Para proporcionar mas orientacion a las INDH, las Naciones Unidas han adoptado los llamados Principios de
Paris, establecidos en la resolucién A/RES/48/134 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1993.
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GLOSARIO

Beneficiarios

Beneficiarios directos

Beneficiarios indirectos

Efectos

Enfoque basado en
los derechos

Indicadores

Indicadores de derechos

Indicadores de enfoque
basados en los derechos

Matriz de resultados

Objetivos

Productos

Programa

personas, grupos, u organizaciones que se benefician del proyecto.

personas o entidades (se pueden contar individualmente) que se
benefician del proyecto o reciben apoyo que puede atribuirse a las
actividades y/o resultados del proyecto.

personas o entidades que no tienen contacto directo con el proyecto
pero que se ven afectados por las actividades y/o los resultados del
proyecto.

cambios previstos en el desempefio institucional, el comportamiento o
las actitudes individuales o grupales, o la situacidn politica, econdmica
o social de los beneficiarios.

marco conceptual y herramienta metodoldgica para la elaboraciéon de
politicas y practicas, asi como de proyectos, que integra los derechos,
normas y reglas dimanantes del derecho internacional y de los
principios de derechos.

factores o variables cualitativos o cuantitativos para medir el logro o
reflejar los cambios previstos.

informacidn concreta sobre el estado o la condicion de un objeto, un
acontecimiento, una actividad o un resultado que pueden estar
relacionados con las normas de derechos humanos; que aborda y
refleja principios e intereses en materia de derechos; y que se puede
utilizar para evaluar y vigilar la promocidn y el ejercicio efectivo de los

derechos humanos.

miden hasta qué punto los principios de derechos, en particular los
de participacién, igualdad y no discriminacidn y rendicién de cuentas,
que se utilizan con mas frecuencia, han sido aplicados al proceso de
programacion para cada etapa del proyecto.

herramienta util para elaborar los indicadores de desempefio y adaptar
dichos indicadores al contexto local de un proyecto a fin de determinar
el progreso de un proyecto en particular.

la meta mas importante y realista a la que el proyecto puede contribuir.

cambios previstos en las habilidades o capacidades de los beneficiarios,
o la disponibilidad de nuevos instrumentos o servicios como resultado
de las actividades del proyecto.

conjunto de proyectos relacionados entre si que son gestionados y
coordinados por una estructura de gestiéon con miras a lograr resultados
de nivel mas elevado del que los proyectos podrian lograr por si mismos.
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Glosario

Proyecto

Resultados
Seguimiento de la
situacion

Titulares de deberes

Titulares de derechos

actividad o conjunto de actividades concebidas para producir un
conjunto determinado de entregables dentro de un marco temporal y
un presupuesto determinados.

cambio mensurable, es decir, la consecuencia de una relacién entre
medios y fines.

tipo de seguimiento que mide las condiciones y los cambios mas
generales de una situacidn antes, durante y al final del proyecto.

Estados o agentes o no estatales (por ejemplo, las organizaciones
internacionales) con obligaciones para con los titulares de derechos, asi
como actores responsables de respetar, proteger y hacer efectivos los
derechos de los titulares de los derechos.

personas o grupos con derecho a disfrutar de derechos en virtud del
derecho internacional.
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ANEXO|I. HERRAMIENTA DE
EVALUACION DE LA
SITUACION

OBJETIVO

Esta herramienta estd destinada a ayudar a hacer una
evaluacién general de la situacidn del pais donde se prevé
implementar el proyecto.

EVALUACION DE LA SITUACION

CONTEXTO GENERAL

Nombre del pais

Regidn

Ciudad capital

Otras ciudades principales

Poblacién

Religiones

Idiomas

Grupos étnicos

CONTEXTO HISTORICO Y POLITICO

Conflicto reciente o actual (interno o
internacional); disturbios, etc.)

Nivel de seguridad actual (segun el
departamento de seguridad de las
naciones unidas)

Transicion politica reciente

Partidos politicos

Relaciones con los paises vecinos

Calidad de miembro de alianzas
politicas/ militares/ regionales

Ingreso nacional medio
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CONTEXTO DE LA MIGRACION

Tasa neta de migracion

Emigrantes (%)

Immigrantes (%)

Porcentaje de inmigrantes/ emigrantes
de los migrantes (desglosados por sexo)

Porcentaje de inmigrantes/ emigrantes
menores de 18 afios

Porcentaje de inmigrantes/ emigrantes
de menores no acompafiados

Menores no acompainados que han
regresado al pais

Numero de refugiados (desglosados por
sexo)

Numero de desplazados internos
(desglosados por sexo)

CONTEXTO DE DESARROLLO

PIB per capita, ppa (ddlares de los
EE.UU.)

Puesto en la clasificacién por indice de
desarrollo humano (IDH)

Puesto en la clasificacion por idh
ajustado por género, (IDG, IEM)

CONTEXTO INSTITUCIONAL

Plan de accciéon nacional sobre
migracién adoptado (por ejemplo, sobre
migracion laboral, trata de personas,
trafico de migrantes, etc.)

Instituciones nacionales de derechos
humanos, comisiones, existentes

Mediador

ONG activas que trabajan en cuestiones
relacionadas con la migracion

Organizaciones de la sociedad civil
activas que trabajan en cuestiones
relacionadas con la migracion

Principales sindicatos

Principales autoridades a cargo de
inmigracién / emigracion
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CONTEXTO LEGAL

Discriminacién sancionada por la
ley (motivada por la raza, el color,
el género, el idioma, la religion, la
opinidn, el origen, la orientacion

sexual, u otra condicion)

El estado ha firmado / ratificado /
accedido a:

Instrumentos de derechos humanos:*

oooooooo

Convenios de Ginebra:

[

O

O

[\

Convenios de la OIT:

O Ndm.97

O Nam. 143

O Nam. 189

[0 UNCTOC

O Protocolo contra la Trata de Personas

O Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes
Instrumentos regionales:

Europa Américas

[0 CEDH [0 DADDH

[ Protocolo 4 O CADH

O Protocolo 7

Africa Liga de los Estados Arabes
0 CADHP I Carta Arabe de

[J CADBN Derechos Humanos Revisada
[0 CADHP-Mujer

O Conv. Refugiados UA

O Convencidn de Kampala

ICERD O CAT
ICCPR [0 CAT Op.
ICCPROp. 1 O CRC

ICCPR Op. 2 O ICRMW
ICESCR O CERPD
CEDAW O CERPD Op.
CEDAW Op. O ICPPED

Convencion de 1951/
Protocolo de 1967 sobre Refugiados

Reservas pertinentes a tratados

Situacion relativa a la presentacion
de informes

Leyes nacionales relativas a La
migracién

* Para las definiciones de los acronimos, véase el comienzo del Manual.
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ANEXO II. HERRAMIENTA DE
ANALISIS DE LOS
PROBLEMAS

OBJETIVO
Esta herramienta, prevista para utilizarse en el Andlisis de los

problemas, permite revelar en qué esferas debe centrarse la
intervencidn y quiénes son los beneficiarios y otras partes interesadas
que deben incluirse.

Determine los tratados, convenciones e instrumentos internacionales y regionales que tratan

el problema pertinente que enfrentan los migrantes.

¢Ha firmado o ratificado el Estado los instrumentos siguientes?

(Si el Estado atin no ha firmado o ratificado aun los instrumentos, examine si hay actividades de

cabildeo o promocidn de la ratificacion llevadas a cabo por otros organismos, organizaciones o

grupos de la sociedad civil.)

Instrumentos de derechos humanos:*

[ ICERD [0 CEDAW O ICRMW

[ ICCPR [0 CEDAW Op. [ CERPD

[ ICCPROp. 1 [0 CAT [ CERPD Op.

O ICCPR Op. 2 O CAT Op. O ICPPED

[J ICESCR O CRC [0 Convencion de 1951 / Protocolo de 1967
sobre Refugiados

Convenios de Ginebra:

[ O O O

Convenios de la OIT:

O Num. 97 [0 UNCTOC

O Nam. 143 [ Protocolo contra la Trata de Personas

O Nam. 189 [ Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes

Instrumentos regionales:

Europa Américas

[0 CEDH [J DADDH

[ Protocolo 4 [ CADH

[ Protocolo 7

Africa Liga de los Estados Arabes

0 CADHP O Carta Arabe de

[0 CADBN Derechos Humanos Revisada

[ CADHP-Mujer

[ Conv. Refugiados UA

[0 Convencién de Kampala

* Para las definiciones de los acronimos, véase el comienzo del Manual.
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éHay discriminacién contra los migrantes o determinados

grupos de migrantes? 0 sl 0 NO

Explique la discriminacidn y los grupos afectados por esta, incluidos los que son objeto de
doble discriminacion:

éReflejan las politicas o leyes nacionales las normas

internacionales? 0 sl 0 NO

Las politicas o leyes nacionales no reflejan las normas internacionales:

Determine las politicas, leyes y medidas nacionales adoptadas por el Estado para enfrentar

el problema.

Analice si existen politicas y leyes nacionales vy, si es asi,
éenfrentan estas efectivamente el problema en cuestién?

éSe excluye implicita o explicitamente de la politica o ley
pertinente a determinados grupos, por ejemplo, los migrantes
irregulares o los trabajadores domésticos?

¢Estd la migracion irregular tipificada como delito en la
legislacién nacional?

éSe aplican en la practica las politicas y leyes nacionales?

(De no ser asi, icudles son las razones de ello?
¢Desconocimiento? éFalta de recursos? éDiscriminacion o
xenofobia?)

¢Algunos de los érganos de tratados de las Naciones Unidas (por
ejemplo, el Comité sobre los Trabajadores Migratorios) o de los
drganos creados en virtud de la Carta de las Naciones Unidas
(por ejemplo, el Relator Especial sobre los derechos humanos
de los migrantes) han formulado recomendaciones o planteado
inquietudes con respecto a las politicas, leyes o medidas
estatales relacionadas con los problemas en cuestién?

Determine las posibles deficiencias de capacidad de los titulares de deberes en el

cumplimiento de sus obligaciones

Determine las causas de las deficiencias de capacidad (por Causas
ejemplo, falta de recursos, insuficiencia de conocimiento,
fragmentacién de la gestion migratoria entre los diversos
organismos estatales, etc.).

- Causas fundamentales
Refiérase a las causas fundamentales por las cuales estos

derechos no estan protegidos y a los factores estructurales
que obstaculizan la capacidad de los titulares de derechos para
hacer valer sus derechos y la de los titulares de deberes para
cumplir sus obligaciones (por ejemplo, la discriminacion, el
temor de los migrantes a las autoridades, etc.)

Evalie el nivel de conocimiento de los funcionarios y O Alto O Bajo
autoridades publicos sobre el problema en cuestidn, asi como

sobre los derechos y obligaciones que este entrafia. L Medio LJ Nulo
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Determine las po i i ad de los titulares de derechos para hacer
valer sus derechos
Evalle la medida en que los titulares de derechos conocensus | [0 Alto O Bajo
derechos. .
O Medio [0 Nulo

iTienen algun r mejor conocimient tr r p
¢éTienen algunos grupos mejor conocimiento que otros sobre O si O NO
sus derechos?
Grupos con mejor conocimiento:
Grupos con menos conocimiento:
¢Pueden los titulares de los derechos acceder a la informacion .

O sl 0 NO
sobre sus derechos?
¢éDisfrutan los titulares de derechos del acceso a la justicia?
(acceso a los tribunales y cortes o a otros mecanismos de O sl O NO
denuncia como el Defensor del Pueblo)
Posibles inconvenientes:
¢ Pueden los titulares de los derechos acceder a la .
¢ - O s O NO
representacion legal?

O si O NO
éExisten otras razones subyacentes por las que los titulares de
derechos no puedan hacer valer sus derechos? Por ejemplo, Razones subyacentes
actitudes discriminatorias o xenéfobas.
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ANEXO Illl. EJEMPLOS DE
INDICADORES

OBJETIVO .

Esta herramienta ha sido desarrollada para proporcionar
ejemplos de diversos indicadores del enfoque basado en los derechos
(EBD) que pueden utilizarse para tipos comunes de proyectos, tales
como Lucha contra la Trata, Migracion Laboral, Salud, Alternativas a la
Detencién, y para proyectos relacionados con Nifios, Discriminacion,
etc. Los indicadores que se presentan aqui tienen Unicamente por
objeto dar ideas sobre indicadores, y pueden utilizarse para todos los
niveles, teniendo en cuenta el Objetivo, los Efectos y los Productos. Los
indicadores se han dividido segun el tipo de derechos a que se refieren:

Derechos en principio (establecidos en documentos legales nacionales e
internacionales) y;

Derechos en la practica (disfrutados por personas y grupos en los
Estados). Para mas informacion, consulte la seccidn sobre indicadores
en el Manual.

\,

Para la mayoria de los proyectos de la OIM, se recomienda desglosar, como
minimo, por edad y sexo, pero también por situacién migratoria y nacionalidad
y/u otra condicion pertinente.1%”

107 Siempre que sea posible, cabe desglosar todos los indicadores de manera adecuada, preferiblemente
atendiendo a los motivos de discriminacion mds comunes segun el contexto y seguin se reconoce en el
derecho internacional, por ejemplo, por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o creencias, opinion
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, posicién econdmica,
propiedad, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Esto puede revelar qué grupos corren el
mayor riesgo de que se vulneren sus derechos y, por lo tanto, deben ser objeto de prioridad.
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ANEXO IV. HERRAMIENTA DE
SUPERVISION

OBJETIVO -
Esta herramienta sencilla tiene por objeto ayudar al
gestor de proyectos a hacer un seguimiento de cémo el
proyecto ha incorporado un EBD. La herramienta de supervisidn es una
herramienta de autocomprobacion que es facil de utilizar, y la idea es que
el gestor del proyecto u otros miembros del personal esenciales para el
proyecto empiecen a usarla ya durante la fase de analisis y evaluacion
de la situacion para asegurarse de que el EBD se ha incorporado desde
el principio. La herramienta de supervision incluye varias afirmaciones
que se refieren a los principios de derechos, como, por ejemplo, no
discriminacién, participacion, transparencia, etc. Para cada una de
estas afirmaciones, el gestor del proyecto marcard la casilla "si" o "no"
dependiendo de si la afirmacidn se ajusta a la realidad. Si el gestor del
proyecto marca "Si", entonces serd importante explicar "cémo" se
ha incorporado el principio particular. Si el gestor del proyecto marca
"NO", hay una opcidn para explicar por qué o mencionar si se tratara de
resolver. Dependerd del gestor del proyecto decidir cuanto extenderse
en cada afirmacion y si se deben o no proporcionar datos empiricos o
hechos comprobados. Ahora bien, para futuros informes y evaluaciones,
serd mas facil si intenta explayarse un poco mas y proporcionar algunos
datos u otras formas de informacién de base empirica.
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ANEXOYV. LISTA DEVERIFICACION

PARA UN ENFOQUE DE
PROGRAMACION BASADO
EN LOS DERECHOS

EVALUACION Y ANALISIS DE LA SITUACION

[0 Cuando ha surgido alguna idea para un proyecto, ése han consultado
informes de alguno de los siguientes organismos: mecanismos de derechos
humanos de las Naciones Unidas, organizaciones no gubernamentales
(ONG), organizaciones de la sociedad civil u organizaciones comunitarias?

Al pensar en nuevas ideas para un proyecto, puede ser Util examinar si hay alguin
problema relativo a la aplicacidn de normas internacionales relativas a los derechos
de los migrantes han sido planteadas por cualquiera de los mecanismos de derechos
humanos de las Naciones Unidas (por ejemplo, el examen periddico universal), por
los érganos de tratados u otros actores internacionales o regionales (por ejemplo, el
Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, el Comité de Expertos
de la Organizacidn Internacional del Trabajo, u ONG con respecto a un particular pais
o regidn). También podria ser util verificar si hay alguna discusién sobre el desarrollo
de una legislacién o politica nacional o regional, ya que el proyecto podria apoyar
esta iniciativa.

] ¢Es participativa y no discriminatoria la evaluacién de necesidades de los
beneficiarios directos e indirectos?

Al determinar quiénes son los beneficiarios, directos e indirectos, ante todo es
importante considerar a todos los que se veran afectados por el proyecto. Al llevar a
cabo la evaluacion de las necesidades, también es importante implicar y consultar a
todos los beneficiarios, directos e indirectos. Esto significa que la informacién debe
recabarse no solo del Estado sino también de ONG y organizaciones de la sociedad
civil, entre otros.

] ¢Se ha desglosado adecuadamente los datos?

Cuando se realice una evaluacion de las necesidades, los datos deben desglosarse
preferentemente atendiendo a los motivos de discriminacion mas comunes
reconocidos en el derecho internacional pertinente para el contexto, por ejemplo, el
sexo, la raza, el idioma, la religidn o las creencias, la opinidn politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la nacionalidad, la edad, la posicién econdmica, la
propiedad, el estado civil, el nacimiento o cualquier otra condicion. Como minimo,
los datos deben desglosarse por edad, sexo y situacién migratoria (si procede). Esto
puede revelar qué grupos corren el mayor riesgo de que se vulneren sus derechos y,
por lo tanto, deben ser objeto de prioridad.
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O

éSe han determinado quiénes son los titulares de derechos y los titulares
de deberes?

éSe han determinado los derechos pertinentes de los titulares de derechos
y las obligaciones correspondientes de los titulares de deberes?

é¢Se han determinado los tratados, convenciones e instrumentos
internacionales y regionales que tratan el problema pertinente que
enfrentan los migrantes?

Examine si el Estado en cuestién ha firmado o ratificado esos instrumentos. Si el
Estado nolos hafirmado o ratificado atin, examine si otros organismos, organizaciones
o grupos de la sociedad civil han llevado a cabo actividades de cabildeo o promocion
de la ratificacién.

éSe ajustan a las normas internacionales las politicas o leyes nacionales
relativas a los problemas pertinentes?

Hacer tal evaluacién a veces puede ser un poco dificil y lento. Una opcidn es examinar
lo que dicen los érganos de tratados de las Naciones Unidas sobre la implementacion
de su instrumento en el Estado en cuestidn, y consultar los informes paralelos de las
ONG. La Unidad de Derecho Internacional sobre Migracion también esta disponible
para prestar ayuda mediante orientacion y reseias sobre la legislacién.

éExiste un patron de discriminacion de los migrantes o de otros grupos de
la sociedad?

Cuando se realice una evaluacion sobre la migracién, sera necesario ver si la
discriminacion esta respaldada por la ley o si se produce en la practica. A menudo,
las leyes nacionales pueden estar en consonancia con las normas internacionales,
pero determinados grupos son objeto de discriminacion y aunque el Estado esta al
corriente de ello no enfrenta el problema.

éSe han determinado los grupos marginados en situacion de riesgo y se ha
garantizado su participacion durante la evaluacidn de la situaciéon?

Determinar lo que se considera un grupo marginado dependerd del contexto
del pais, pero dicho en grupo suelen estar incluidos los que viven en la pobreza
extrema, las personas discapacitadas o que viven con enfermedades, los migrantes
irregulares, los desplazados internos, los apatridas, los miembros de minorias y los
indigenas, entre otros. Es importante que, desde una etapa temprana, se procure
la participacién de las ONG, las organizaciones de la sociedad civil y los grupos o
redes defensores de derechos. Asimismo, es esencial garantizar que durante todo el
proceso se incluya a estos actores y se los consulte.

éSe ha determinado durante la evaluacion de la situacion cualquier posible
impacto negativo del proyecto sobre determinados grupos?
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é¢Comprende la estrategia del proyecto la promocién del ejercicio efectivo
de ciertos derechos?

En algunas situaciones sera necesario tratar de remediar los sintomas de un
problema y prestar servicios directos a los Estados o a los titulares de derechos,
en lugar de ocuparse de las causas subyacentes. En otras situaciones, puede ser
mas apropiado y eficaz promover la rendicién de cuentas y el estado de derecho,
abogar por cambios legislativos o empoderar a los migrantes para que aboguen por
la proteccion o defiendan sus propios derechos.

éQuiénes podran ver el resultado del andlisis y tener acceso a los datos
reunidos?

A fin de garantizar que todos los interlocutores pertinentes puedan participar
significativamente durante la evaluacién de la situacién, es esencial distribuir
informacién sobre la evaluacién, la reunién de datos y el plan previsto para la
intervencion. Ahora bien, tenga en cuenta que alguna informacion es delicada y
nunca debe darse a conocer a otras personas ajenas al proyecto. Por ejemplo, es
fundamental que todos los datos personales de los beneficiarios sean recopilados,
recibidos, utilizados, transferidos y almacenados de conformidad con la instruccion
IN/138: Principios de la OIM de Proteccién de Datos.

PLANIFICACION Y DISENO

O

¢éSe utiliza la terminologia apropiada en la propuesta relativa al proyecto?

Siempre que sea posible, asegurese de utilizar las definiciones establecidas en el
derecho internacional. Esto fortalecera la precisién del proyecto y evitara cualquier
posible confusién acerca de términos relacionados con la migracién, como trata,
migracion irregular, trabajadores migrantes, refugiados. Para encontrar las
definiciones, consulte el Glosario de la OIM, que ha sido traducido a varios idiomas
como el francés, el ruso, el chino y el albanés. Ademas, si necesita ayuda no dude
en ponerse en contacto con la Unidad de Derecho Internacional sobre Migracion.

éDescribe la propuesta relativa al proyecto los derechos que estan en
juego en el proyecto, los titulares de derechos, los titulares de deberes y
las razones subyacentes por las que no se estan disfrutando los derechos
aplicables?

éDetermina la propuesta relativa al proyecto cualquier posible efecto
adverso que puede este tener sobre los derechos de determinados grupos?
éExisten estrategias de mitigacidny, de ser asi, se mencionan explicitamente
en el proyecto?

éEs el proceso de planificacidn y disefio participativo y no discriminatorio?

Asegurese de que todos los interlocutores participen a lo largo de todo el proceso.
Por ejemplo, asegurese de consultar a las ONG, las organizaciones de la sociedad civil
y los grupos o redes de defensores de derechos. El proceso de planificacion y disefio
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debe procurar la intervencion de los grupos particularmente excluidos y marginados
y proporcionarles el apoyo que necesitan para poder participar significativamente.

LI En la matriz de resultados éesta el objetivo basado explicitamente en los
derechos?

En algunas matrices de resultados sera evidente que el proyecto adopta un enfoque
basado en los derechos (EBD) porque tiene un objetivo, efectos y productos que se
refieren explicitamente a los derechos. Por ejemplo:

Objetivo

Contribuir a enfoques integrales de gestion de la migracion basados en los
derechos que atiendan a las necesidades de los migrantes desamparados,
vulnerables e irregulares en los paises de envio, de trdnsito y acogida.

1 Siel objetivo no esté explicitamente basado en los derechos, éesta vinculado
a un derecho? ¢Es posible agregar un efecto basado en los derechos o
modificar el lenguaje para que esté mas basado en los derechos?

Por ejemplo, el siguiente objetivo no esta explicitamente basado en los derechos,
pero esta vinculado a un derecho, a saber, el derecho a la salud.

Objetivo
Mejorar y fortalecer los vinculos entre la gestion de la migracion y la salud
publica en el pais destinatario.

Para que el proyecto esté mas basado en los derechos, una posibilidad es afiadir un
efecto basado en los derechos. Por ejemplo:

Efecto afiadido
El Gobierno del pais destinatario estd firmemente decidido a fortalecer la
proteccion del derecho de los migrantes a la salud.

A veces, bastara con modificar un poco el lenguaje. Por ejemplo:

Efecto

Los migrantes que regresan reciben asistencia humanitaria vital en las
provincias seleccionadas, en los puntos de entrada, los centros de trdnsito y
en las comunidades de acogida.

Efecto modificado

Los derechos a la vida, a un nivel de vida adecuado y a la salud de los
migrantes que regresan son protegidos mediante la prestacion de asistencia
humanitaria vital en las provincias seleccionadas, en los puntos de entrada,
los centros de trdnsito y en las comunidades de acogida.

[ ¢Utiliza el proyecto indicadores de derechos?

Los indicadores de derechos (humanos) “brindan informaciones concretas sobre el
estado o la condicidn de un objeto, un acontecimiento, una actividad o un resultado
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que pueden estar relacionados con las normas de derechos humanos; que abordan
y reflejan principios e intereses en materia de derechos humanos y que se utilizan
para evaluar y vigilar la promocidn y proteccién de los derechos humanos”.1%®

Los indicadores de derechos son importantes por varias razones, de las cuales la
primera y mas evidente es que nos permiten medir y vigilar el cumplimiento de
las obligaciones relativas a los derechos. Es probable que los indicadores de
derechos también fortalezcan la rendicion de cuentas de los Estados y fomenten el
cumplimiento de las normas y obligaciones en materia de derechos.

[ ¢Utiliza el proyecto indicadores con un EBD?

Mientras los indicadores de derechos miden la situacién relativa a los derechos y/o
el resultado de un proyecto con un objetivo o efecto basado en los derechos, los
indicadores del EBD miden hasta qué punto los principios de derechos, en particular
los de participacion, igualdad y no discriminacidn y rendicién de cuentas, que se
utilizan con mas frecuencia, han sido aplicados al proceso de programacién para
cada etapa del proyecto. Por consiguiente, estos indicadores seran utiles para la
mayoria de los tipos de proyectos, independientemente de si el objetivo o efecto
estd basado en los derechos, y también seran pertinentes para evaluar un proyecto.

IMPLEMENTACION

[0 éCémo participan los distintos interlocutores durante la implementaciéon
del proyecto?

También puede ser necesario considerar si los interlocutores requieren alguna
asistencia adicional para participar significativamente durante la implementacion
del proyecto. Esta asistencia puede revestir diversas formas, como, por ejemplo,
pequefias contribuciones financieras para que las personas puedan desplazarse
hacia las reuniones y regresar a sus hogares. Asi pues, asegurese de planificar todo
con antelacién para que las personas puedan organizarse con tiempo suficiente.
La clave para una participacion significativa reside en la difusion de la informacion
pertinente.

] ¢Estan los grupos particularmente excluidos en capacidad de participar
durante la implementacion del proyecto? ¢Como se garantiza esto?

Por ejemplo, la informacién sobre el proyecto debe distribuirse en los diversos
idiomas de los interesados, y para que llegue a todos, debe recabarse, de ser posible,
la ayuda de las ONG, organizaciones de la sociedad civil y grupos o redes locales de
defensores de derechos.

108 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Indicadores de derechos humanos: Guia para
la medicion y la aplicacién (Naciones Unidas/ Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
Nueva York y Ginebra, 2012), pag. 16.
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é¢Mejora la implementacion del proyecto la capacidad de los titulares
de deberes para cumplir sus obligaciones y empodera a los titulares de
derechos para hacer valer sus derechos?

é¢Se implementa el proyecto teniendo debidamente en cuenta las
consideraciones de género y de cultura?

¢éExiste el riesgo de que la implementacion del proyecto dé lugar a la
discriminacidn o estigmatizacion de determinados grupos?

Este es un riesgo que se corre en particular si durante la evaluacién de la situacién
no se ha llevado a cabo un andlisis adecuado de los posibles efectos adversos del
proyecto. Ello puede ocurrir cuando se permite que el proyecto beneficie a un
grupo, pero no a otro, lo cual puede dar lugar a celos y actitudes negativas hacia los
beneficiarios del proyecto.

éLa implementacion del proyecto encara la discriminacion de que son
objeto ciertos grupos?

éAyuda la implementacion del proyecto a los titulares de derechos a
acceder a mecanismos de denuncia o de reparacion como cortes, tribunales,
defensores del pueblo, etc., o a los titulares de deberes a establecer
mecanismos similares de denuncia o de reparacién?

¢Como se garantiza la transparencia y la rendicion de cuentas a lo largo de
la implementacion del proyecto?

¢Cémo se difunde la informacion relativa a la implementacién del proyecto? ¢Por
internet? ¢A través de la radio? ¢Mediante boletines informativos? ¢Propicia el
proyecto algun foro en que pueda discutirse el proyecto con el publico? ¢Pueden
los beneficiarios hacer sugerencias o presentar quejas sobre la implementacion del
proyecto?

SUPERVISION Y EVALUACION

O

éSe supervisa a lo largo del proyecto tanto la situacion en materia de
derechos como el desempeiio del proyecto?

La supervision de la situacion en materia de derechos también denominada
"seguimiento de la situacion", mide las condiciones y los cambios mas generales
de una situacién antes, durante y al final del proyecto. Este tipo de supervision
sera pertinente para los proyectos que tengan un objetivo o efecto directamente
vinculado a la promocidn del ejercicio efectivo de los derechos ya que estos estaran
vinculados al desempefio del proyecto.

Como gestor del proyecto, éutiliza usted la herramienta de supervision
proporcionada en el manual?
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[ ¢éIndica el mandato que la evaluacién integrara los derechos en los criterios
generales de evaluacidn, tales como: pertinencia, eficacia, eficiencia,
impacto y sostenibilidad?%

1 éCémo han participado los distintos interlocutores (entre ellos los titulares
de derechos y los titulares de deberes, los grupos de la sociedad civil y las
ONG locales) en la planificacion y el disefio de la supervision y la evaluacién
del proyecto?

Puede ser importante, por ejemplo, consultar a varios interlocutores acerca del tipo
de datos que deben reunirse y de la metodologia de reunién de datos. En la medida

de lo posible, asegurese de que los grupos mas marginados de titulares de derechos
participen en el proceso de supervisidn y evaluacion.

1 éEstéan los procesos de supervisién y evaluacion explicitamente concebidos
para detectar o medir la discriminacidn contra grupos particulares?

Por ejemplo, la supervision y evaluacion puede estar concebida para detectar
cualquier forma de discriminacién que pueda presentarse durante laimplementacion
del proyecto o como resultado de este.

[0 ¢Estan los datos reunidos adecuadamente desglosados, por ejemplo, por
edad, discapacidad, desplazamiento, origen étnico, sexo, nacionalidad,
situacion migratoria, etc.?

[0 éDan cuenta los procesos de supervision y evaluacion de cualquier forma
de mecanismos de denuncia y de la manera como se tramitan las denuncias
recibidas durante la supervision y evaluacién?

[0 ¢éSe dan a conocer al publico de manera transparente las conclusiones de la
supervision y evaluacion?

] ¢Se utilizan las conclusiones de la supervisién y evaluacion para promover
cambios en la ley o la politica del Estado?

109 El Grupo de Evaluacion de las Naciones Unidas ha proporcionado orientacion acerca de la manera de hacer
esto en Integracion de los derechos humanos y la igualdad de género en la evaluacién — hacia una guia del
UNEG (2011).
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REFERENCIAS

Derechos Humanos

Los principales instrumentos internacionales de derechos humanos y sus érganos
de tratados
www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/Corelnstruments.aspx

indice Universal de los Derechos Humanos
http://uhri.ohchr.org/en

Busqueda de documentos de los drganos de tratados
http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.
aspx?Lang=en

Mandatos tematicos de los procedimientos especiales del Consejo de Derechos
Humanos
www.ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/Themes.aspx

El sistema europeo
www.conventions.coe.int/
www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home

El sistema interamericano
www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_acuerdos.asp
www.corteidh.or.cr/

El sistema africano
www.africa-union.org/root/au/documents/treaties/treaties.htm
caselaw.ihrda.org/

Normas laborales y mecanismos de supervision
www.ilo.org/global/standards/lang--es/index.htm

Derecho de los refugiados
www.unhcr.org/pages/49da0e466.html

Derecho penal transnacional sobre trata y trafico ilegal de personas
www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/index.html?ref=menuside

Derecho internacional humanitario
www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/tratados-de-dih-y-el-dih-consuetudinario


http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CoreInstruments.aspx
http://uhri.ohchr.org/en
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/Themes.aspx  
http://www.conventions.coe.int/ 
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_acuerdos.asp 
http://www.corteidh.or.cr/
http://www.africa-union.org/root/au/documents/treaties/treaties.htm
http://caselaw.ihrda.org/
http://www.ilo.org/global/standards/lang--es/index.htm
http://www.unhcr.org/pages/49da0e466.html 
http://www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/index.html?ref=menuside
http://www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/tratados-de-dih-y-el-dih-consuetudinario
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Mas informacidn sobre el enfoque basado en los derechos humanos
http://hrbaportal.org/

www.undg.org/content/programming_reference_guide_ (undaf)/un_country
programming_principles/human_rights_based _approach_to_development_
programming_(hrba)

UNFPA y Harvard School of Public Health, 2010, A Human Rights-Based Approach
to Programming, UNFPA.

ACNUDH, 2012, Indicadores de derechos humanos: Guia para la medicion y la
aplicacién, HR/PUB/12/5, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra.


http://hrbaportal.org/
http://www.undg.org/content/programming_reference_guide_(undaf)/un_country_programming_principles/human_rig
http://www.undg.org/content/programming_reference_guide_(undaf)/un_country_programming_principles/human_rig
http://www.undg.org/content/programming_reference_guide_(undaf)/un_country_programming_principles/human_rig
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