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ENTREVISTA

“En el auxilio de personas migrantes, las defensorias
publicas tienen un rol fundamental que jugar”

Entrevista a Joel Herndndez. Relator sobre los
Derechos de las Personas Migrantes de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH).

Por César Augusto Balaguer y Herndn Gusta-
vo De Llano, cotitulares de la Comisién del Mi-
grante de la Defensoria General de la Nacién

Herndn de Llano (HLI): En la actualidad,
scudles cree que son los principales retos a los
que se enfrenta la region en el contexto de la
movilidad humana?

Joel Herndndez (JH): La movilidad hu-
mana representa un gran reto para la region.
Observamos que hay movimientos de sur
a norte y de sur a sur, por distintas causas.
Desde aquellos movimientos de personas en
Centroamérica que atraviesan México en di-
reccion a EE.UU. saliendo de situaciones de
pobreza, inseguridad o, inclusive, de conse-
cuencias relacionadas al cambio climatico.
Desde hace més de tres aios, observamos
otro movimiento de mas de cien mil nica-
ragiienses huyendo mayoritariamente hacia
Costa Rica por la situacion de cierres de espa-
cios politicos en el interior del pais. Pero, sin
lugar a duda, una de las que mayor impacto
ha provocado en la region es la situacion de
la sociedad venezolana. Los organismos in-
ternacionales calculan que mads de cuatro mi-
llones de personas han salido del pais. Todo
lo anterior sumado a otros movimientos de
personas en el Caribe, como, por ejemplo, la
situacion de Haiti, de donde también han te-
nido que salir de manera forzosa.

Ahora bien, ;Cuales son los retos que ob-
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servamos desde la Relatoria? Lo primero es la
dificultad que tienen las personas para acce-
der a una situaciéon migratoria regular en el
pais de transito o destino. También dificulta-
des para acceder a la proteccion internacional
para aquellas personas cuyo origen traeria
grandes riesgos a su libertad o seguridad per-
sonal. Otro gran reto que observamos es el de
las personas que regresan a su pais o al pais de
origen. Otro se relaciona con la falta de pro-
gramas de acogida que debian realizarse con
enfoques de interseccionalidad y e intercul-
turalidad que pudiesen originar tratamientos
diferenciados que garanticen la igualdad y la
no discriminacion a las personas que se en-
cuentran en situacion de movilidad humana.

César Augusto Balaguer (CAB): ;Cudles
son los aspectos a abordar con mayor énfasis
desde las politicas publicas dirigidas a dismi-
nuir la discriminacién y la xenofobia hacia las
personas migrantes?

JH: Lo que se observa a partir de estos mo-
vimientos de personas son situaciones de dis-
criminacién y xenofobia. La inica recomen-
dacion, pero de capital importancia, es que
los estados implementen politicas publicas a
partir de los principios de igualdad y de no
discriminacién con enfoques diferenciados
de protecciéon que se realicen sobre la base
de los principios de solidaridad, cooperacion
internacional, transparencia y sostenibilidad.
Para combatir la xenofobia y la discrimina-
cion, es urgente que los estados redoblen sus
esfuerzos e implementen medidas positivas
como podrian ser: campaifias educativas o de
sensibilizacion dirigidas a proveer sociedades
multiculturales.

Hoy cualquier persona se encuentra sujeta
a la condicién de movilidad humana. Cual-
quiera de nosotros puede ser migrante en cual-
quier situacion. Venimos, ademds, de socieda-
des y paises histéricamente migrantes, y por lo
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tanto debe existir esa conciencia social de una
inclusion y tolerancia a la llegada de personas
extranjeras. Es importante que desde las altas
esferas de poder se eviten acciones narrativas
o discursos que directa o indirectamente pro-
muevan la discriminacién o sean permisivos
de las violencias que se dan sobre aquellas per-
sonas que se encuentran en el contexto de mo-
vilidad. En definitiva, cambiar la narrativa de
la estigmatizacién hacia la inclusion.

CAB: ;Cudl cree que es la conveniencia de
instalar en la creencia colectiva de una socie-
dad que a mayor migracion mayor delincuen-
cia? ;Quiénes son los beneficiarios de esa prdc-
tica?

JH: Nadie se ve beneficiado por las poli-
ticas o discursos estigmatizantes o discrimi-
natorios, que terminan afectando a toda la
sociedad en su conjunto. No solamente se
crea una division al interior de la comunidad
sino que también hacen mds vulnerables a las
personas que se encuentran en situacion de
movilidad humana. Tenemos el ejemplo de
como discursos xendfobos han servido para
incentivar la violencia de quienes se encuen-
tran en una situacion de desproteccion. Tam-
bién sabemos que los migrantes en busqueda
de oportunidades de trabajo colaboran con
el propio desarrollo de las comunidades, no
solamente a nivel nacional, donde los nume-
ros podrian reflejar los indices de contribu-
cion al fisco mediante el pago de impuestos
directos e indirectos, sino también a nivel de
las pequefias comunidades de acogida que se
encuentran dentro de la frontera que reciben
a los migrantes que cruzan a pie. Los discur-
sos estigmatizantes terminan de afectar a la
sociedad en su conjunto. Por el contrario, los
discursos positivos que asimilan a la migra-
cién permiten una mejor convivencia al inte-
rior de las sociedades.



HLI: En su informe sobre mujeres privadas
de libertad (2019), el Grupo de Trabajo sobre
la cuestion de la discriminacion contra la mu-
jer en la legislacion y en la prdctica del Conse-
jo de Derechos Humanos de Naciones Unidas
considerd que la subordinacion economica de
la mujer la expone a que se la considere com-
plice o culpable de actos delictivos cometidos
por familiares suyos como parejas o cényuges
varones ;Como considera que debe ser el abor-
daje desde la justicia en estos casos para evitar
un sesgo discriminatorio o desproporcionado
sobre las mujeres?

JH: Un elemento fundamental de toda
politica migratoria tiene que ser el enfoque
de género, que tiene que partir del recono-
cimiento de las necesidades especiales que
tienen las mujeres migrantes. Hay que co-
menzar, entonces, desde un enfoque de in-
terseccionalidad que muestre las causas que
dieron origen a la migracion de las mujeres y,
a partir de ahi, generar politicas publicas. En
tiempos recientes hemos visto un aumento
de mujeres migrantes a causa de los despla-
zamientos forzosos, a diferencia a lo que ha
sucedido tradicionalmente con dichos flujos,
que eran masculinos. Se han incrementado
las migraciones de nifios, nifias y adolescen-
tes que migran, inclusive menores no acom-
pafados. En este contexto el rol de la mujer
es fundamental, no solamente por el papel de
madres que migran; muchas mujeres quedan
en el pais de origen, en ocasiones desprote-
gidas frente la migracién de sus hijos e im-
posibilitadas de poder acudir en su auxilio.
Muchas veces son las receptoras de terribles
noticias cuando alguno de sus hijos o seres
queridos no logra el propdsito de completar
el ciclo migratorio de manera satisfactoria. A
partir de ahi, es fundamental que toda politi-
ca publica migratoria tenga en cuenta las ne-
cesidades especiales de las mujeres.

ENTREVISTA

HLI: En los ultimos afios, en la justicia
penal argentina se han relevado algunos
fallos que, aplicando perspectiva de géne-
ro, desvinculan del proceso penal a mujeres
migrantes involucradas -como “mulas” o
‘camellos™ en casos de contrabando de dro-
gas. ;Considera que es posible vislumbrar un
cambio de paradigma en el tratamiento de
este tipo de situaciones, especialmente de los
poderes judiciales de la region?

JH: Si. En eso soy optimista. El trabajo
que venimos realizando a través de los 6rga-
nos institucionales y organismos auténomos
como, por ejemplo, la Defensoria General de
la Nacion, en vuestro pais; la academia, la so-
ciedad civil, los organismos internacionales
en materia de derechos humanos y organis-
mos especializados en cuestiones migratorias,
estd generando una narrativa en un sentido
tendente a procurar que las politicas publi-
cas en materia migratoria tengan un enfoque
de derechos humanos. Actualmente hay una
mayor conciencia del papel de la migracion,
un mejor conocimiento de las causas y con-
secuencias de este fenémeno. Por ejemplo, el
Pacto Mundial para la Migracion de las Na-
ciones Unidas ha sido un instrumento clave
que ha permitido poner en contexto y de ma-
nera objetiva las causas y consecuencias de la
migracion. Es muy importante seguir traba-
jando en esa direccion y seguir buscando los
entendimientos de que los problemas relacio-
nados con la movilidad humana tengan eco
en los procesos judiciales que decidan sobre
temas migratorios, para que sus decisiones
sean consecuentes con este avance normativo
en la region y a nivel mundial.

CAB: Seguin su punto de vista, la legislacion
en donde el Estado se reserva la discrecionali-
dad a la hora de dispensar o no el cumplimien-
to de una orden de expulsion, scumple con los
estandares del Sistema Interamericano?
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JH: Aqui hay varios temas que se tienen
que examinar. Para decirlo de una manera
muy rapida: lo que ha hecho la Comision es
codificar estos principios del derecho inter-
nacional de los derechos humanos relativos
a los derechos de las personas migrantes en
su Resolucion 4/19, una resolucion que lleva
por titulo "Principios Interamericanos sobre
los Derechos Humanos de todas las personas
migrantes, refugiadas, apatridas y victimas de
la trata de personas”. Este documento conso-
lida y profundiza las directrices y lineamien-
tos para el disefio y la implementacién de po-
liticas publicas en materia migratoria. Y para
contestar su pregunta, teniendo en cuenta es-
tos estandares contenidos en la resolucion que
cito, aqui creo que lo fundamental es abordar
el tema desde tres puntos de vista: el primero,
desde un principio fundamental del derecho
internacional de los derechos humanos que
es el principio de "no devolucién". Esta bien
establecido que los Estados no pueden expul-
sar a una persona cuando se encuentra nece-
sitada de proteccién internacional. Es decir,
cuando el regreso de esa persona a su pais de
nacionalidad o al lugar donde provienen im-
plicaria un riesgo a su libertad, asu vidao a su
seguridad personal. En segundo lugar, es muy
importante que cada una de estas decisiones
administrativas cumpla con el debido proce-
s0; que, si una vez verificado que la persona
no califica para la proteccion internacional, y
que esa persona por lo tanto debe enfrentar
un proceso de repatriacion a su pais, tiene
que agotarse el debido proceso. Y ese debido
proceso pasa sin lugar a dudas porque la per-
sona migrante sujeta a la expulsion tiene que
ser escuchada por una autoridad o un juez in-
dependiente e imparcial. Por tltimo, el tercer
elemento que afiadirfa es la importancia de
que en esa aplicacion del derecho prevalezca
un enfoque de interseccionalidad y de inter-
culturalidad. Es decir, que se tomen en cuenta
las necesidades especificas de la persona que
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estd sujeta a estos procesos. Seran muy dis-
tintas las necesidades para el regreso de una
mujer, de una persona LGTBI o de una per-
sona que sali6 huyendo de su pais en razén de
las adversidades que hoy presenta el cambio
climatico; que viene huyendo, por ejemplo,
de un huracan, desastres naturales que hoy se
presentan con mayor frecuencia. Si juntamos
estos elementos, creo que el resultado final
sera una proteccion a la persona sobre la base
de estos principios del derecho internacional
de los derechos humanos bien consolidados.

CAB: En Argentina tenemos una ley que
tiene muchos beneficios pero el Estado se re-
serva la discrecionalidad, a la hora de dispen-
sar a la persona. Lo que nos pasa a nosotros,
que litigamos tratando de demostrar que el
Estado ejercié mal esa discrecionalidad, es
que encontramos muchas veces respuestas es-
tandar de los jueces que dicen "es discrecio-
nal”. El margen de revisacion es minimo y ahi
estamos en esa lucha...

JH: Ahi hay que distinguir lo que es dis-
crecional de lo que es arbitrario. Y lo que
es mas preocupante son las decisiones ar-
bitrarias. ;Como evitarlas? A través de la
aplicacion de garantias del debido proceso.
A fin de cuentas, por eso para mi es muy
importante que toda valoracidén que hacen
las autoridades al momento de tomar una
decision sea hecha considerando las nece-
sidades particulares de las personas.

CAB: En la misma linea, queriamos cono-
cer su opinion respecto de la tension existente
entre la unidad familiar, cuando hay nifias o
nifios, con esta facultad discrecional estatal de
expulsar migrantes a su pais de origen.

JH: Son procesos que debe tomar en cuen-
ta el interés superior del nifio y de la nifia. Es
uno de los principios que estan relevados en



la Resolucion 4/19, los principios interameri-
canos a los que hacia referencia. Ademads de
tener en cuenta el interés superior del nifio o
de la nifia, también es muy importante que
prevalezca la unidad familiar. Aqui juezas y
jueces tienen que hacer esta valoracion de la
unidad familiar, sea en el pais de origen, sea
en el pais de destino. Lo que no se puede per-
mitir son decisiones arbitrarias en donde las
personas sean retornadas a su pais a su suerte,
sin tener ninguna consideracion respecto a sus
necesidades particulares. La experiencia en la
region nos demuestra una y otra vez c6mo
personas son expulsadas sin el debido proce-
s0, con procedimientos expeditos fundamen-
tados en la discrecionalidad administrativa y
que, muchas veces, son el regreso de perso-
nas a paises de los que salieron hace muchos
afios, en donde no tienen mas un vinculo, una
raigambre porque toda la familia migrdé. Mas
que repatriacion son auténticos destierros: la
persona llega, aunque sea su pais de origen, a
una tierra totalmente desconocida. Por eso es
importante que cualquiera de estas decisiones
de repatriacion pase por los ojos de un juez o
una autoridad independiente e imparcial que
pueda hacer estas valoraciones de las necesi-
dades particulares de cada persona.

HLI: Usted hacia referencia a la resolucion
4/19 y el principio 51 justamente habla del de-
bido proceso en casos que involucren a nifios,
nifias y adolescentes. ;De qué modo considera
que deberian regularse las legislaciones de la
region en procesos administrativos y/o judicia-
les que involucren la deportacion de sus proge-
nitores y el derecho de nifios, nifias y adolescen-
tes migrantes a ser oidos?

JH: Ese es un tema muy importante a de-
sarrollar, que tiene que ver con el acceso a la
justicia para nifias, nifios y adolescentes. Hoy
los estandares interamericanos establecen,
en primer lugar, la importancia de tener en

ENTREVISTA

cuenta el interés superior del menor; un se-
gundo, la de de permitir la comparecencia de
estos menores en los procedimientos admi-
nistrativos o judiciales si esa es su voluntad.
En tercer lugar -y esto es muy importante-
deben ser comparecencias asesoradas y con
un acompafamiento, para que los menores se
sientan debidamente protegidos. Ademas, de-
ben llevarse a cabo en un ambito de confianza
para poder presentar sus puntos de vista con
el apoyo psicoldgico y social necesario que
salvaguarde ese interés. No se trata de ningu-
na manera de dejar a un menor a su suerte,
exponiéndolo en un pais extranjero ante au-
toridades extranjeras, en un idioma que des-
conoce. Por todo esto creo que los estandares
interamericanos de acceso a la justicia para
ninas, niflos y adolescentes son realmente
aplicables a estos casos migratorios.

CAB: La expulsion de migrantes con cau-
sa en el incumplimiento de recaudos de orden
administrativo también. Muchos de estos ca-
sos, por ejemplo, se tratan de personas que no
tienen antecedentes penales ni en el pais ni en
su pais de origen, pero que en el derrotero ad-
ministrativo incurren en alguna omision que
termina derivando en la expulsion. Dentro de
la falta administrativa incluimos la falta de in-
greso por lugar habilitado, posiblemente una
de las mds graves; pero hay otras, menores, que
muchas veces desencadenan una expulsion.
sComo ve usted esta situacion desde el punto
de vista de la razonabilidad, por un lado, y de
los estdndares interamericanos por el otro?

JH: Es una situacion que se presenta con
gran frecuencia. A pesar de que la primera
recomendacién es que exista una instancia
para poder verificar si la persona califica para
la proteccién internacional, y por lo tanto no
debe ser expulsada, lo cierto es que la ma-
yoria de las personas que son detenidas son
sujetas a procedimientos de salida. Y estos
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procedimientos de salida en ocasiones se dan
totalmente al margen de cualquier debido
proceso, carentes de cualquier garantia judi-
cial, inclusive de manera exprés. Sabemos de
situaciones en donde la repatriacion se hace
hasta por lugares peligrosos, por brechas, en
altas horas de la noche, sin dar ninguna no-
tificacion a las autoridades del pais de desti-
no para que vayan a su auxilio. Son situacio-
nes que observamos en todo el continente y
que ponen a los migrantes en una situacién
de vulnerabilidad. ;Cémo se puede revertir
esto? Ese es el propdsito de la resolucion 4/19:
poner al alcance de los Estados lineamientos
basicos derivados de la practica internacional
de los organismos de derechos humanos que
llevan el fin ultimo de darle a los migrantes las
garantias oficiales minimas. El debido proce-
s0, aun frente a procedimientos administrati-
vos sumarios, breves, debe contener las mini-
mas garantias (el derecho a ser escuchado yel
derecho a que cada una de las personas pueda
presentar su posicion personal ante un juez o
una autoridad imparcial e independiente). Y
a partir de ahi, poder determinar cual es la
situacion particular de cada una de las per-
sonas y cuales sus necesidades especiales. Por
eso la propia resolucién desaconseja las repa-
triaciones masivas. No tanto por el numero
en si mismo, sino porque cuando se hacen, al
margen de garantias judiciales, es imposible
poder determinar las necesidades especiales.
Y si bien cada Estado es soberano para aplicar
la ley migratoria, no puede uno desconocer
su existencia. Tampoco puede uno negar el
derecho que tienen los paises para establecer
los requisitos de ingreso. Esto, sin embargo,
no lo releva de la responsabilidad de adoptar
medidas acordes al debido proceso para que
entonces la salida del pais y el regreso al pais
de origen cumpla con garantias minimas que
permitan una repatriacion ordenada y segura.
Creo que ese seria el fin ultimo a alcanzar en
estos casos de repatriaciones.
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CAB: En la Argentina, la revision -el pro-
ceso en el marco del cual revisamos el proceder
estatal- se desarrolla bajo el manto del proceso
civil y comercial, que es un proceso disefiado
para debatir cuestiones patrimoniales, bdsi-
camente, o civiles o comerciales, como dice su
nombre. En ese marco nosotros debatimos la
cuestion migratoria. ;Cudl es su opinion sobre
la creacion de tribunales migratorios con pau-
tas procesales especificas?

JH: Me costaria trabajo entrar a analizar
una situacion especifica de administracion
de justicia en algunos de los paises. Creo que
ahi cada uno de los Estados tiene la soberania
para organizar su sistema de justicia. Lo que
es importante, lo que es realmente importan-
te, son dos elementos: la existencia de una ley
previa que otorgue la competencia al 6rgano
judicial competente en la materia migratoria
y que esos organos establecidos tengan a su
alcance la normatividad acorde a los estanda-
res internacionales. Mds que el 6rgano en si
mismo, a mi lo que mas me preocuparia es la
aplicacion por ese drgano de protocolos acor-
des a los estdndares interamericanos. Si esos
protocolos son seguidos, creo que habra una
garantia plena a los derechos humanos de los
migrantes. Y si se crean tribunales especia-
lizados en la materia que estén debidamente
capacitados para la aplicaciéon de estos proto-
colos previamente establecidos, entonces se
puede encontrar una situacion de pleno res-
peto a los derechos humanos. Al principio de
esta charla senialaba que uno de los grandes
desafios es que en los paises existan procesos
de regularizacién, porque gran parte de la
migracion se da hoy por canales irregulares.
Pero precisamente la regularizaciéon pasa por
tribunales u 6rganos competentes y pasa tam-
bién por la debida aplicacion de protocolos
que estén de acordes a los estandares interna-
cionales de derechos humanos generalmente
aceptados.



CAB: ;Y el procedimiento?

JH: El debido proceso que tenga que seguir-
se debe contemplar garantias minimas. Por
ejemplo, la persona tiene que ser auxiliada por
un letrado o letrada de su confianza; o aquellas
personas que no hablen el idioma del pais de
destino, deben contar con un intérprete. Muy
importante, también -de esto se habla poco
pero es muy relevante-, es la asistencia con-
sular que pueda brindarse a las personas mi-
grantes en procedimientos. Aqui hay una gran
practica en la region, y es fundamental esta
presencia consular porque seran siempre los
consules el vinculo entre la persona migrante
y el pais de origen, la familia, las autoridades.
Es muy importante, ademas, que las personas
sean escuchadas por un juez o autoridad inde-
pendiente y que exista también la posibilidad
de la revision del fallo; También, que tengan
la posibilidad de recurrir ante un juez las de-
cisiones de indole administrativa para que sea
un juez quien dicte la decision final. Son parte
de garantias minimas del debido proceso que
tienen que ser respetadas por los 6rganos inde-
pendientemente de su organizacion.

HLI: Usted hacia referencia a que es funda-
mental garantizar la proteccion internacional.
sConsidera que en la region se han profundiza-
do los problemas en el acceso a los procesos de
asilo y al territorio? Y en su caso, scudles cree
que son las causas de la profundizacion de esas
barreras para las personas con necesidades de
proteccion internacional?

JH: Si, definitivamente estamos observan-
do un aumento de solicitudes de proteccion
internacional. Y esto se da en todos y cada
uno de los paises en donde hoy tienen un
tema migratorio presente. ;Como me lo ex-
plico yo? Bueno, en primer lugar, creo que el
concepto de proteccidon internacional tiene
que ser profundizado e internalizado por los
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paises a todos los niveles de la autoridad es-
tatal que entren en contacto con una persona
migrante. El concepto de proteccién comple-
mentaria que nos viene desde Cartagena no
ha sido plenamente incorporado en ley. Y en
aquellos paises en donde ha sido incorpora-
do en ley existe a su vez una dificultad para
su pronta y debida aplicaciéon. Entonces esta
es una de las principales problematicas que
se estan presentando. En segundo lugar, los
numeros estan rebasando las capacidades es-
tatales. Y aqui también existe un deber de los
Estados de fortalecer sus propias capacidades
administrativas, de recursos humanos, de
proveer mayores recursos a los albergues para
que en este proceso de andlisis, de solicitudes
de refugio o de proteccién complementaria,
las personas puedan recibir un trato digno
minimo, pero al final de cuentas digno para
que puedan esperar a la decision final sobre
su situacion juridica.

HLI: En el marco de la Asociacion Intera-
mericana de Defensorias Publicas (AIDEF) y
en colaboracion con el programa de apoyo de
EUROsocial+, se han venido realizando en los
ultimos afios una serie de iniciativas vincula-
das al acceso a la justicia de personas en con-
texto de movilidad humana. En concreto: un
modelo regional de defensa publica, un diag-
néstico regional y la creacion de la red intera-
mericana. ;Cudl es su opinion sobre el alcance
de estas iniciativas y, en especifico, sobre el rol
de la defensa publica en la regién como garan-
tia de acceso a la justicia de las personas en
contexto de movilidad humana?

JH: Estas alianzas que estan desarrollando
en el marco de la AIDEF y con el programa
de EUROsocial+ de la Union Europea son de
gran importancia. En el auxilio de personas
migrantes, las defensorias publicas tienen un
rol fundamental que jugar. Observo que hay
defensorias publicas muy bien establecidas y
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con gran trabajo, como es el caso de Argen-
tina. Pero existen otros paises donde las de-
fensorias publicas atin son incipientes y re-
quieren de mucho mayor trabajo, desarrollo
y recursos. Ojala esta alianza entre AIDEF
y el programa EUROsocial+ esté dirigida al
fortalecimiento de las capacidades en aque-
llos paises donde se requiera. Sabemos bien
que las personas migrantes generalmente se
encuentran en situacién de pobreza, que no
podrian pagar un abogado o una abogada que
los defiendan. Entonces, dependen 100% de
las defensorias publicas. Y ahi que estas ini-
ciativas suman a los esfuerzos para garantizar
a las personas en movilidad humana el acceso
alajusticia al que tienen derecho.
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