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Presentacion

Este documento informativo fue escrito para pro-
porcionar una perspectiva general de las normas in-
ternacionales en las que se plantea que la detencion
migratoria solo debe ser una medida excepcional de
ultimo recurso, con el fin de resaltar practicas prome-
tedoras y alentar mayores avances en esta area. El ob-
jetivo es inspirar y animar a los gobiernos, autoridades
locales, organizaciones internacionales, sociedad civil,
actores comunitarios y otras partes interesadas en los
Pasos gue pueden tomar para avanzar hacia la elimi-
nacion de la detencion migratoria.
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Acerca de la Coalicion Internacional contra la Detencién (IDC
por sus siglas en inglés)

IDC es una poderosa red global de organizaciones, grupos y personas, asi como de
representantes de comunidades afectadas por la detencion migratoria, con sede en
mas de 75 paises. La membresia de IDC tiene una amplia gama de especializacio-
nes relacionadas con la detencion migratoria y las alternativas a la detencion, que
incluyen academia, derecho, investigacion, politicas, servicio directo, incidencia vy
organizacion comunitaria.

El personal de IDC trabaja a nivel nacional vy regional en Africa, las Américas, Asia
Pacifico, Europa, Medio Oriente y Africa del Norte, v a nivel mundial. El personal se
coordina con la membresia y 10s socios en la incidencia, investigacion, coaliciones y
desarrollo de capacidades, asi como también crea oportunidades para la colabora-
cion nacional, regional y global para reducir y poner fin a la detencién migratoria vy
promover alternativas a la detencion (ATD) basadas en derechos.

Nuestra vision
Un mundo donde la detencion migratoria ya no existe y en el que las personas que
migran viven con derechos y dignidad.

Nuestra mision

IDC incide para garantizar los derechos humanos de las personas afectadas y en
riesgo de detencion migratoria. En coordinacion con la sociedad civil, agencias de
la ONU y multiples niveles de gobierno, construimos movimientos estratégicamen-
te e influimos en leyes, politicas y practicas para reducir y poner fin a la detencion
migratoria, asi como para implementar ATD basadas en derechos.

Nuestros valores

Centrado en soluciones: adaptamos estratégicamente nuestros enfoques al con-
texto y desarrollamos soluciones pragmaticas que se basan en la realidad y la ex-
periencia cotidiana.

Innovacion: innovamos continuamente nuestra comprension y practicas a través
de la curiosidad, el aprendizaje y la exploracion de nuevas posibilidades.
Colaboracion: participamos en procesos de pensamiento colectivo y centrados en
grupos que facilitan un intercambio activo de ideas y contribuciones.

Respeto: escuchamos atentamente y con empatia las diversas perspectivas, com-
partimos y aceptamos criticas y nos tratamos con dignidad.

Representacion: priorizamos la diversidad, la inclusion vy el liderazgo de personas
con experiencia propia de detencion, a fin de garantizar la rendicion de cuentas en
nuestro trabajo.
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1. Introduccién

En muchas partes del mundo, los go-
biernos utilizan la detencion migratoria
de manera generalizada para la gestion
de la migracion. La detencion arbitraria
de personas migrantes es parte de una
tendencia mas amplia de los Estados
gue criminalizan la migracion. Muchos
organos de derechos humanos han
pedido a los Estados que supriman la
practica de la detencion migratoria. En
los lugares donde todavia se utiliza la
detencion migratoria, las normas inter-
nacionales y regionales establecen que
solo debe ser una “medida excepcional
de uUltimo recurso”.

El principio de “dltimo recurso” es un
estandar legal que los actores de la so-
ciedad civil pueden aprovechar en la in-
cidencia para reducir y potencialmente
poner fin a la detencion migratoria en
ciertos contextos. Pero, aungue es un
estandar bien establecido del derecho
internacional, a veces hay una falta de
claridad en cuanto a lo que significa en
la practica. ¢Cuales son las considera-
ciones relevantes para los actores de
la sociedad civil que utilizan esta nor-
mMa en la incidencia? ¢Como se relacio-
na con los esfuerzos para poner fin a
la detencion migratoria en su totalidad,
incluyendo para ciertos grupos?

Este documento tiene como objetivo
apoyar a los actores de la sociedad civil
gue consideran el uso del principio de
“Ultimo recurso” en la incidencia, para
evaluar opciones, oportunidades vy ries-
gos, y decidir los cursos de accion mas
efectivos en sus contextos especificos.
En la primera seccion se considera el
contenido del principio del “dltimo re-
curso” como lo establecen los organos
internacionales y regionales de dere-
chos humanos. En la segunda seccion
se examina la aplicacion del principio
del “Ultimo recurso” en la practica, in-
cluidos ejemplos de legislacion nacio-
nal vy su posible efecto en las practicas
de detencion migratoria. La seccion fi-
nal proporciona un mapeo de diferentes
enfoques de la sociedad civil, posibles
oportunidades vy riesgos, asi como con-
sideraciones contextuales para los acto-
res de la sociedad civil con el objetivo de
utilizar el principio de “ultimo recurso”
en la incidencia.

El documento se basa en la investiga-
cion documental vy las experiencias de
la membresia, socios y miembros del
equipo de IDC en diferentes regiones
del mundo, recopiladas a través de en-
trevistas en septiembre y octubre de
2022.
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2. Marco internacional y regional de derechos humanos

a) El derecho a la libertad y la prohibicion de la detencidon arbitraria

El derecho a la libertad esta reconocido
en todos los principales instrumentos
internacionales y regionales de dere-
chos humanos.! Este derecho se aplica
a todas las personas sin discriminacion
e independientemente de su situacion
migratoria.? La prohibicion de la deten-
cion arbitraria forma parte del derecho
internacional consuetudinario y consti-
tuye una norma de jus cogens de la que
nunca es posible una excepcion o exen-
cion. EI Comité de las Naciones Unidas
para Trabajadores Migratorios (CMW)
ha declarado especificamente que la
prohibicion de la privacion arbitraria de
libertad también protege a las personas
migrantes, de conformidad con el arti-
culo 16 (4) de la Convencion Internacio-
nal sobre la proteccion de los derechos
de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus familiares.® En el marco actual
del derecho internacional de los dere-
chos humanos, la detencion migratoria
no es arbitraria per se. Sin embargo, los
siguientes factores son de importancia
clave al considerar el uso de la deten-
cion migratoria y proteger a las perso-
nas migrantes de la detencion arbitraria:

1. El principio de no discriminacion y
los derechos, independientemen-

te de la nacionalidad o el estatus
migratorio en la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos vy los
principales tratados internaciona-
les v regionales de derechos hu-
mManos.*

. El hecho de que la migracion sea

un acto no violento vy nunca deba
ser tratado o castigado como un
delito; la migracion irregular cons-
tituye, a lo sumo, una irregularidad
administrativa.®

.La irregularidad migratoria no es

una eleccion de las personas, sino
una consecuencia de las politicas
y acciones del Estado.®

.El impacto devastador de la de-

tencion migratoria en las personas
y las comunidades, que ha sido
bien documentado.”

.La realidad de que la detencion

migratoria es a menudo arbitra-
ria y no estd en conformidad con
las normas de derechos humanos,
sino que forma parte de una ten-
dencia de criminalizacion de las
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personas y las comunidades mi-
grantes.®

6. El hecho de gue el actual marco
juridico internacional que se aplica
para proteger a las personas mi-

grantes de la detencion arbitraria
se haya desarrollado en gran me-
dida en relacion con la detencion
penal.®

b) Los Estados deberian, en ultima instancia, abolir la detenciéon migratoria

Aungue el derecho a la libertad no es
ilimitado en virtud del derecho inter-
nacional y regional de los derechos
humanos, NuMerosos mMmecanismos in-
ternacionales y regionales de derechos
humanos han reconocido que la de-
tencion migratoria es inherentemente
indeseable, dado su grave impacto en
los derechos humanos vy la realidad de
que la detencion migratoria es a menu-
do arbitraria y parte de una tendencia
mas amplia de criminalizacion de la mi-
gracion. De hecho, los 6érganos de dere-
chos humanos piden cada vez mas a los
Estados que gradualmente eliminen y
pongan fin por completo al uso de la
detencién migratoria.

El Comité de Trabajadores Migratorios
ha declarado: “El Comité considera que
los Estados deben adoptar medidas
para abolir gradualmente la detencion
migratoria. Pone de relieve que, median-
te el Pacto Mundial para la Migracion Se-
gura, Ordenada y Regular, los Estados
se han comprometido a dar prioridad a
las alternativas no privativas de libertad
acordes con el derecho internacional, vy
a adoptar un enfoque basado en los de-
rechos humanos respecto de cualquier
detencion de migrantes, utilizando la
detencion Unicamente como ultimo re-
Ccurso.”°

El Grupo de Trabajo de la ONU sobre
la Detencion Arbitraria ha declarado:
“El Grupo es del todo consciente del

derecho soberano de los Estados a re-
glamentar la migracion. Sin embargo,
considera que la detencion migratoria
deberia suprimirse gradualmente. Las
personas migrantes en situacion irre-
gular no han cometido ningun delito.
La penalizacion de la migracion irre-
gular sobrepasa el interés legitimo de
todo Estado de proteger su territorio y
reglamentar la corriente regular de mi-
grantes.”"

La Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos “esta de acuerdo con
la posicion del Grupo de Trabajo de las
Naciones Unidas sobre la Detencion Ar-
bitraria de que la detencidon migratoria
es en gran medida arbitraria y deberia
abolirse gradualmente”.”?

En el contexto de la pandemia de CO-
VID-19, el Grupo de Trabajo de la Red
de las Naciones Unidas sobre Migra-
cion para Alternativas a la Detencion,
que IDC dirige junto con UNICEF y AC-
NUR, ha declarado gque el impulso ha-
cia alternativas a la detencion “presenta
una oportunidad Unica para mirar mas
alld de la crisis actual y mostrar concre-
tamente como la migracion puede ser
gobernada sin recurrir a la detencion,
como lo preveé el marco de accion pro-
porcionado por el Pacto Mundial para la
Migracion, incluso en su Objetivo 13. Se
alienta a los Estados, las entidades de
las Naciones Unidas, las organizacio-
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nes de la sociedad civil y otros actores
a redoblar sus esfuerzos de colabora-
cion para eliminar gradualmente el uso
de la detencidon migratoria, basandose
en los pasos dados durante la pande-
mia, documentando el impacto positivo
de las alternativas, reflexionando sobre
las lecciones aprendidas y poniendo
fin, como cuestion prioritaria, a la de-
tencion de nifas, nifos, adolescentes,
familias y otras personas migrantes en
situaciones vulnerables.”’®

La Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos ha reafirmado que “los
Estados deben tomar medidas para
erradicar la detencion de migrantes
mediante leyes, politicas y practicas
publicas. Mientras tanto, los Estados
deben garantizar que la detencion se
utilice Unicamente de conformidad con
lo autorizado por la ley y sélo cuando
se determine ser necesaria, razonable
en todas las circunstancias y proporcio-
nal a un propodsito legitimo”. '

¢) Principio de no detencién de determinados grupos

En virtud del derecho internacional, la
detencion migratoria también esta pro-
hibida en ciertas circunstancias o en re-
lacion con ciertos grupos, por ejemplo:

* La detencion migratoria de nifas,
ninos y adolescentes, que nunca
responde al interés superior del
nino."”

« Cuando la detencion resulte del
ejercicio del derecho a solicitar
asilo o constituiria un castigo por
entrada irregular de estancia o de
personas solicitantes de asilo.”®

* La detencion migratoria de perso-
nas en situacion de vulnerabilida-
d,”” como mujeres embarazadas,
madres lactantes, personas de la
tercera edad, personas con disca-
pacidad, personas lesbianas, gay,
bisexuales, transexuales e inter-
sexuales, o sobrevivientes de trata

de personas, tortura y otros deli-
tos violentos graves.”®

No detencion como mejor practica:
hay paises que no permiten la deten-
cion migratoria en absoluto en sus sis-
temas legales, incluidos varios paises
sudamericanos, que abordan la migra-
cion como una cuestion de derechos
humanos y proteccion y priorizan la
regularizacion para abordar la migra-
cion irregular. Por ejemplo, las leyes de
migracion en Ecuador, Uruguay, Bolivia
y Peru no incluyen disposiciones que
autoricen la privacion de libertad por
razones relacionadas con la migracion.™
Ademas, Colombia ha aprobado el Es-
tatuto de Proteccion Temporal que re-
gulariza a un gran numero de personas
venezolanas sin recurrir a la detencion
migratoria.?® Otros paises de la region
prohiben la detencion migratoria de de-
terminados grupos.

d) La detencidn migratoria como medida excepcional de ultimo recurso

Ademas de la necesidad de abolir en ul-
tima instancia la detencion migratoria y
la prohibicion de la detencion de nifas,

niNos, adolescentes y otras personas en
situaciones especificas de vulnerabili-
dad, la prohibicion de la detencion ar-
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bitraria exige que, cuando los Estados
recurren a la detencidon migratoria, ésta
debe ser estrictamente regulada.

El Comité de la ONU de Trabajadores
Migratorios ha declarado: “La politi-
ca de migracion debe basarse en una
presuncion de libertad y no de deten-
cion. Si bien el derecho a la libertad no
es ilimitado, el Comité ha reiterado que,
puesto que toda privacion de libertad
es sumamente gravosa y restrictiva de
los derechos humanos de las personas,
debe considerarse una medida excep-
cional de ultimo recurso vy sdélo debe
utilizarse una vez que se haya demos-
trado gque persigue un objetivo legitimo
y que es necesaria y proporcionada.
Ademas, “la detencion o cualquier otra
forma de privacion de libertad por mo-
tivos relacionados con condicion de
migrante de una persona debe regirse
por el principio de excepcionalidad, es
decir, la privacion de libertad debe apli-
carse Unicamente como ultima medida
posible, una vez que se hayan analiza-
do y descartado todas las alternativas
menos perjudiciales. En cualquier caso,
la decision de ordenar la detencion de
los trabajadores migratorios y sus fa-
miliares debe adoptarse por el periodo
Mas breve posible y solo si estd justifi-
cada por un objetivo legitimo”.?

Segun el Grupo de Trabajo de la ONU
sobre la Detencion Arbitraria, “cual-
quier forma de detencion administra-
tiva o custodia en el contexto de la
migracion debe aplicarse como medi-
da excepcional de ultimo recurso, por
el periodo mas breve y solamente si se
justifica por una finalidad legitima, tal
como documentar la entrada y regis-
trar quejas o para verificar inicialmente
la identidad en caso de duda”.??

El Relator Especial sobre los derechos
humanos de los Migrantes ha declara-
do que “la privacion de la libertad por
motivos relacionados con la migracion
nunca debe ser obligatoria ni automa-
tica. De conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos,
debe imponerse como medida de Ulti-
Mo recurso, Unicamente durante el pe-
riodo mas breve posible y cuando no
exista una medida menos restrictiva.
Los gobiernos estan obligados a esta-
blecer en su legislacion nacional una
presuncion a favor de la libertad, con-
siderar primero medidas alternativas
no privativas de libertad, evaluar cada
caso y elegir la medida menos rigurosa
o restrictiva”.?®

En términos de orientacion regional,
en las Américas, los principios y es-
tandares regionales adoptados por la
Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) son ineqguivocos al
afirmar que la detencidon migratoria
debe usarse como ultimo recurso vy
que las ATD comunitarias no privati-
vas de la libertad deben usarse en pri-
mera instancia.?* El Principio 69 de los
Principios Interamericanos sobre los
derechos humanos de todas las per-
sonas migrantes, refugiadas, apatridas
y las victimas de la trata de personas
establece que: “La detencion debe ser
una medida de ultimo recurso. Deben
explorarse todas las alternativas a la
detencion. Si se recurre a la detencion
migratoria, dicha accion debe ser licita
y usada exclusivamente como medi-
da cautelar y temporal para asegurar
el cumplimiento de los procedimientos
de repatriacion, deportacion, expulsion
o extradicion.” La posicion regional so-
bre ATD se desarrolld claramente en
dos informes tematicos consecutivos
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de la CIDH sobre Estados Unidos y Mé-
xico, los dos paises que mas dependen
de la detencion migratoria.?®

En Europa, varios organismos del Con-
sejo de Europa vy de la UE “han subra-
yado que la detencion migratoria debe
ser siempre una medida excepcional
de Ultimo recurso. Esto implica que la

detencion solo puede |justificarse si,
después de una evaluacion exhaustiva
e individual de las circunstancias parti-
culares en cada caso, se ha establecido
que las medidas menos coercitivas son
insuficientes.”?6

e) ¢Qué compromisos han adquirido los Estados en el tema?

El principio de que la detencion mi-
gratoria solo debe ser una medida de
ultimo recurso figura claramente en el
titulo del Objetivo 13 del Pacto Mundial
para la Migracién.”’ Dentro de este ob-
jetivo, los estados se comprometieron a
“garantizar que cualquier detencion en
el contexto de la migracion internacio-
nal siga el debido proceso, sea no ar-
bitraria, basada en la ley, la necesidad,
la proporcionalidad y las evaluaciones
individuales, sea llevada a cabo por
funcionarios autorizados y por el pe-
riodo de tiempo mas breve posible”, vy
para ademas “priorizar las alternativas
a la detencion no privativas de libertad
gue estén en consonancia con el dere-
cho internacional, y adoptar un enfo-

qgue basado en los derechos humanos
para cualquier detencion de personas
migrantes, utilizando la detencion solo
como medida de ultimo recurso”. Ade-
mas, para cumplir con este compro-
miso, los Estados se comprometieron
inequivocamente a “trabajar para po-
ner fin a la practica de la detencién de
nifas, ninos y adolescentes en el con-
texto de la migracioén internacional...?®”

Varios otros acuerdos politicos no men-
cionan especificamente el principio del
“Ultimo recurso”, pero reconocen la ne-
cesidad de desarrollar ATD comunita-
rias no privativas de la libertad, a veces
con un enfogue en nifas, nifos y ado-
lescentes.
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3. Aplicacion del principio de “uUltimo recurso” en la practica

a) Elementos de la “detencion migratoria como medida de ultimo recurso” y

ejemplos de legislaciéon nacional

Segun las orientaciones de los 6rganos
internacionales de derechos humanos,
el principio de que la detencidon migra-
toria sélo puede utilizarse como medida
excepcional de ultimo recurso entrafa
una serie de requisitos acumulativos e
interrelacionados, a saber:

+ Solo se utiliza para perseguir un
objetivo legitimo del Estado

* Debe ser legal

+ Debe ser necesario y proporcio-
nado para lograr el objetivo legi-
timo

* Se han analizado y descartado to-
das las alternativas menos perju-
diciales

+ Solo se utiliza durante el menor
tiempo posible

Comenzando con el principio primordial
de “excepcionalidad”, la siguiente sec-
cion examina estos elementos con mas
detalle y proporciona algunos ejemplos
de leyes nacionales para ayudar a ilus-
trar en la practica como podrian ser los
diferentes elementos en la legislacion
(no una practica tan positiva como tal).
También proporciona reflexiones para
los actores de la sociedad civil en tér-
minos de implementacion practica.

La excepcionalidad de la detencion
migratoria

El principio de excepcionalidad de la
detencion migratoria exige que siem-
pre haya una presuncion en contra de
la detencion y en favor de la libertad.?®
El principio significa que la privacion de
libertad debe servir como la ultima me-
dida posible, basada en una evaluacion
individual y especifica del contexto, vy
una vez que se hayan analizado y des-
cartado todas las alternativas menos
perjudiciales.*°

Se desprende del principio de excepcio-
nalidad que cualquier uso obligatorio,
automatico, sistematico o generalizado
de la detencion migratoria es arbitra-
rio.’! Ademas, la prohibicion de la de-
tencion arbitraria “se extiende al uso de
la detencion como elemento disuasorio
o como herramienta general de gestion
de la migracion”. El uso de la detencion
como “medida rutinaria de aplicacion
de la ley puede ser arbitrario per se”, en
la medida en que no es una medida ex-
cepcional de ultimo recurso.




LA DETENCION MIGRATORIA COMO MEDIDA EXCEPCIONAL DE ULTIMO RECURSO

Ejemplos de leyes nacionales: Excepcionalidad de la detencién migratoria

La excepcionalidad de la detencion migratoria se debe a la aplicacion acumulativa
de elementos del principio de “Ultimo recurso”, como se establece en esta seccion a
continuacion. Ademas, algunos paises establecen especificamente que la detencion
migratoria, 0 su Uuso en circunstancias especificas, es una “medida excepcional” (por
ejemplo, Argentina y Turquia). En otros paises, la legislacion impide efectivamente
la detencion migratoria, salvo en determinadas circunstancias limitadas, lo que con-
tribuye a su excepcionalidad (por ejemplo, Sudafrica y Tayikistan).

Argentina: El articulo 70 de la Ley Nacional de Migracion especifica que (ademas de
otros motivos, la detencion puede ser utilizada excepcionalmente y solo por orden
judicial en procedimientos donde las ordenes de expulsion aln no son firmes y con-
sentidas (por ejemplo, con apelaciones pendientes).*?

Turquia: La Ley de Extranjeria y Proteccion Internacional dispone gue: “Los solici-
tantes no seran objeto de detencion administrativa Unicamente por presentar una
solicitud de proteccion internacional” (Articulo 68(1)) y que la detencidn de perso-
nas solicitantes de proteccién internacional sera “una medida excepcional” y solo
admisible por motivos especificos (Articulo 68(2)).

Sudafrica: La Constitucion consagra el derecho a la dignidad y el derecho a no ser
detenido arbitrariamente, asi como las protecciones clave para las personas deteni-
das que se aplican igualmente a la detencion migratoria. En general, la Ley de Refu-
giados protege a las personas solicitantes de asilo contra la detencién migratoria
al disponer que no se puede iniciar ningun procedimiento por entrada o estancia
ilegal en el pais contra las personas que han solicitado asilo o han sido concedidas
asilo. La Ley permite la detencidn de personas solicitantes de asilo en determinadas
circunstancias limitadas cuando se ha retirado su permiso de asilo. En virtud de una
enmienda a la Ley aprobada en 201733 las personas refugiadas y solicitantes de asilo
también pueden ser detenidas en espera de su expulsion por motivos de seguridad
nacional, interés nacional u orden publico.®*

Tayikistan: La detencion de personas solicitantes de asilo es, segun se informa, muy
poco comun en Tayikistan.’° Las personas que entran en Tayikistan sin documentos
validos pero declaran que solicitan asilo estan exentas de las penas estipuladas
para la entrada/estancia ilegal en el Estado, segun el articulo 6(4) de la Ley de Re-
fugiados de 2014.36 Sin embargo, la Ley de 2014 de la Republica de Tayikistan sobre
Refugiados establece que las personas que entran en Tayikistan sin permiso, pero
solicitan asilo, pueden ser detenidas en los puntos de entrada fronterizos.
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Objetivo legitimo

Segun el derecho internacional de los
derechos humanos, la detencidon migra-
toria solo se permite cuando se basa en
un objetivo legitimo del Estado.’” Los
tratados internacionales de derechos
humanos No enumeran 10s propositos
legitimos que permiten la detencion
migratoria. Sin embargo, el Comité de
la ONU sobre Trabajadores Migratorios
sefala que tanto el Relator Especial
sobre Migrantes como el ACNUR?®® han
indicado que “la detencion migratoria
solo puede justificarse si una persona
representa un peligro para si misma o
para la sociedad, o si existe el riesgo
de que evite procedimientos adminis-
trativos o de otro tipo”.

El Relator Especial de la ONU sobre los
derechos humanos de las personas mi-
grantes ha especificado que: “Los ob-
jetivos legitimos para la detencion son
los mismos para las personas migran-
tes que para cualquier otra persona:
cuando alguien presenta un riesgo de
fuga de futuros procedimientos lega-
les o procesos administrativos o cuan-
do alguien presenta un peligro para su
propia seguridad o la seguridad pu-
blica.”*° Las razones que legitimarian
la detencion incluyen “la necesidad de
identificar a la persona en una situacion
irregular o el riesgo de fuga cuando su
presencia es necesaria para procedi-
mientos posteriores”.4°

Las Directrices sobre Detencion del AC-
NUR establecen que: “La detencion que
No se persigue con un proposito legiti-
Mo seria arbitraria”. y dan ejemplos de
esto, tales como la detencidn que no se
persigue por un objetivo legitimo, las
Directrices proporcionan los ejemplos

de: detencion como pena por entrada
ilegal y/o como elemento disuasorio
para solicitar asilo, detencion de perso-
nas solicitantes de asilo por motivos de
expulsion.*

En cuanto a las normas regionales de
derechos humanos, el Articulo 5 del
Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos establece dos motivos legitimos
para la detencion migratoria:

* para impedir que efectue una en-
trada no autorizada en el pais;

* contra los que se adopten medi-
das con miras a la deportacion o
extradicion.

Los Principios Interamericanos sobre
los Derechos Humanos de todas las
Personas Migrantes establecen que: “Si
se recurre a la detencion migratoria, di-
cha accion debe ser licita y usada ex-
clusivamente como medida cautelar vy
temporal para asegurar el cumplimiento
de los procedimientos de repatriacion,
deportacion, expulsion o extradicion”
(Principio 69).

No criminalizacion

La penalizacion de la entrada, la es-
tancia o la salida irregulares no es un
objetivo legitimo sobre el que privar a
las personas migrantes de su libertad.*?
El principio de no criminalizacion de la
migracion significa que los Estados no
pueden regular la migracion con el de-
recho penal.*® El Relator Especial de la
ONU sobre los derechos humanos de
las personas migrantes ha subrayado
que “la entrada o la estancia irregulares
nunca deben considerarse delitos pena-
les: no son delitos per se contra perso-
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nas, bienes o la seguridad nacional”.#4 El
CMW ha reafirmado que “bajo ninguna
circunstancia las infracciones relaciona-
das con la entrada o estancia irregular
pueden tener consecuencias similares a
las derivadas de la actividad delictiva”.#®

El cruce irregular de fronteras puede
constituir, a lo sumo, infracciones admi-
nistrativas, y no son faltas que infrinjan
la ley en una medida que justifique la
criminalizacion.“® Ademas, solicitar asi-
lo no es un acto ilicito y las personas
nunca deben ser penalizadas, incluso
mediante el uso de la detencion u otras
medidas restrictivas, sobre la base de
entrar en un pais de manera irregular
para solicitar asilo.*’ El Protocolo Con-
tra el Trafico llicito de Migrantes por
Tierra, Mar vy Aire establece que, si bien
el trafico ilicito de migrantes puede ser
un delito penal, las propias personas
migrantes no seran penalizadas por el
hecho de haber sido objeto de trafico
ilicito.*®

Ademas, la detencion migratoria por
motivos de seguridad nacional es pro-
blematica. Si bien los organismos de
derechos humanos reconocen que la
detencion migratoria puede estar justi-
ficada cuando un individuo representa
una amenaza para si mismo o para la
sociedad, la entrada o estancia irregu-
lar no es per se un delito o una ame-
naza para la seguridad nacional. Sin
embargo, existe una tendencia de los
gobiernos a definir la migracion como
una cuestion de soberania nacional v,
por lo tanto, de seguridad nacional, ha-
ciendo demasiado hincapié en los pro-
cedimientos basados en la seguridad vy
viendo a las personas migrantes como
una amenaza general para la seguridad
nacional. El Relator Especial de la ONU
sobre los derechos humanos de los mi-
grantes ha sehalado que “la detencion
por motivos de seguridad plantea ries-
gos particulares para los migrantes, que
pueden terminar en una detencion pro-
longada o incluso indefinida justificada
por criterios vagos”.*?

La detencion migratoria debe ser licita

Incluso cuando existe un objetivo legiti-
mo del Estado para utilizar la detencion
migratoria, debe estar autorizada por
ley y de acuerdo con los procedimien-
tos establecidos en ésta.”® Esto significa
que la privacion de libertad debe estar
clara y exhaustivamente prevista por
ley>'ElI CMW ha especificado que “la ley
no debe dejar amplia discrecion a las
autoridades en la decision y aplicacion
de la detencion migratoria”.>?

Los Principios Interamericanos es-
tablecen que la detencion migratoria
debe ser “legal, es decir, establecida
por la ley y de conformidad con los tra-
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tados regionales e internacionales de
derechos humanos” (principio 69 a)).
La CIDH ha precisado que para garan-
tizar la legalidad de la detencion migra-
toria, “los fundamentos y condiciones
de dicha detencion deben estar clara y
exhaustivamente prescritos en las leyes
vigentes”.>*La CIDH aclard ademas que:
“Cualguier ambigledad en las leyes que
establecen los motivos vy las condicio-

nes bajo los cuales se permite la de-
tencion migratoria puede conducir a
un ejercicio arbitrario de la autoridad vy
seria particularmente indeseable dados
los efectos que la privacion de libertad
tiene sobre derechos como, entre otros,
la libertad personal, la vida, la integri-
dad personal, la vida familiar, etc.”®*

Ejemplos de leyes nacionales: motivos de detencidon migratoria especifica-

dos en la ley

Argentina: En virtud de la Ley Nacional de Migracion (LNM) y el Reglamento de la
Ley Nacional de Migracion,®® existen tres motivos por los que se puede recurrir a la

detencién migratoria:

1. “Cuando haya motivos razonables para sospechar que la intencion de una per-
sona de entrar en el territorio difiere de la manifestada en el momento de ob-
tener un visado o presentarse ante el control de migracion;

2. ejecutar una orden de expulsion;

3. para evitar la fuga durante los procedimientos de adjudicacion en los casos en
gue una orden de expulsion no sea firme (es decir, drdenes de expulsion con

apelaciones pendientes)”.%®

La ley establece que se consideraran los siguientes factores para determinar si exis-
te el riesgo de que la persona no cumpla con la orden de expulsion:

*  “Integracion; determinada por el domicilio de una persona, su residencia habi-
tual, la ubicacion de su familia y su negocio o trabajo.
* Las circunstancias y la naturaleza del hecho por el que se ordena la expulsion

de la persona extranjera.

« El comportamiento de la persona extranjera durante el procedimiento admi-
nistrativo previo a la orden de expulsion, en la medida en que indigue su vo-
luntad de aceptar la decision final, y en particular, si ha ocultado informacion
sobre su identidad o residencia o ha presentado informacion falsa.”?’

Turquia: De conformidad con el articulo 68 de la Ley de Extranjeria y Proteccion
Internacional, la detencion de las personas solicitantes de proteccion internacional
sera “una medida excepcional” y los solicitantes solo podran ser objeto de deten-
cion administrativa por las siguientes razones:

+ a efectos de la determinacion de la identidad o nacionalidad en caso de que
existan serias dudas sobre la exactitud de la informacion proporcionada;
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con el fin de que se le impida entrar en Turquia infringiendo los términos [y
condiciones] de entrada en los puntos fronterizos;

cuando no sea posible identificar los elementos de los motivos de su aplica-
cion, salvo que sean objeto de detencion administrativa;

cuando [la persona] represente una amenaza grave para el orden o la seguri-
dad publica.

En los Estados miembros de la UE, |a investigacion encontrd que las siguientes seis
categorias de motivos de detencidn migratoria se incluyeron en la legislacion nacio-
nal de los Estados miembros de la UE:®®

Detencion para evitar la entrada no autorizada

Detencion para efectuar la expulsion

Detencion para establecer la identidad y la nacionalidad

Detencion para evitar la fuga

Falta de respeto a las alternativas y no salida después de que expire el periodo
voluntario

Detencion por entrada, salida o estancia irregular

Consideraciones:

Los Estados que incluyen motivos de detencion en la legislacion nacional adoptan
diferentes enfoques:>®

Principio de no arbitrariedad

Algunos incluyen listas especificas y detalladas de situaciones que pueden
justificar la detencion. Si bien esto proporciona una orientacion concreta, exis-
te el riesgo de que sea demasiado prescriptivo, ya que los motivos de la de-
tencion siempre deben evaluarse en el caso individual.

Algunos Estados incluyen motivos de detencion en términos generales, lo que
puede alentar el pesaje, pero deja margen para la interpretacion.

Otros incluyen una descripcion general en la ley, y proporcionan mas aclara-
ciones y ejemplos en los reglamentos y directrices: tal orientacion puede ayu-
dar a la aplicacion dejando espacio para la evaluacion individual.

En algunos paises, la ley autoriza el uso de la detencion migratoria por motivos
de entrada, estancia o salida irregulares. Esto parece ser problematico, ya que
permite la detencion de una persona basandose Unicamente en su situacion
o estatus migratorio, en lugar de lograr un objetivo legitimo reconocido por el
derecho internacional de los derechos humanos.®°

su aplicacion, no debe ser arbitraria
Comité de Derechos Humanos de

. El
la

Segun el derecho internacional de los
derechos humanos, el principio de no
arbitrariedad significa que no es sufi-
ciente que la detencion migratoria se
persiga como un objetivo legitimo pre-
visto por la ley.f"La ley misma, asi como

ONU ha declarado gque “la nocion de
‘arbitrariedad’ no debe equipararse con
‘contra la ley’, sino que debe interpre-
tarse de manera mas amplia para incluir
elementos como la inadecuacion, la in-
justicia, la falta de previsibilidad y el de-
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bido proceso legal, asi como elementos
de razonabilidad, necesidad y propor-
cionalidad”.?? Segun el CMW, la deten-
cion arbitraria es cualquier detencion
qgue exceda los limites de lo razonable.
Esto significa que “debe cumplir con los
criterios de necesidad y proporcionali-
dad y basarse en una evaluacion indivi-
dualizada” 3

Necesidad

Los criterios de necesidad significan
que la detencidon migratoria solo puede
usarse cuando es estrictamente esen-
cial para lograr el fin legitimo estable-
cido.**El Comité de Derechos Humanos
de la ONU ha declarado: “La detencion
en el curso de los procedimientos para
el control de la inmigracion no es ar-
bitraria per se, pero la detencion debe
justificarse como razonable, necesaria y
proporcionada a la luz de las circuns-
tancias y reevaluarse a medida que se
extiende en el tiempo”.?> Como ha se-
fRalado el CMW, las autoridades deben

partir del hecho de que la privacion de
libertad es la medida mas perjudicial
para la persona interesada. Por lo tanto,
debe evaluar todas las alternativas dis-
ponibles a la detencidon que sean menos
perjudiciales para la persona.®®

Los Principios Interamericanos sobre
los Derechos Humanos de Todos las
Personas Migrantes establecen que la
detencion migratoria debe: “Ser ne-
cesaria, en el sentido de que debe ser
absolutamente esencial para la conse-
cucion del proposito previsto” (Princi-
pio 69 (b)).

El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos no aplica un criterio de necesi-
dad, sino que exige que la detencion
migratoria se lleve a cabo de buena fe
y esté estrechamente relacionada con
el motivo de detencion invocado por el
Gobierno.®’

Ejemplos de legislacién nacional: Necesidad

Uruguay: reconoce el derecho a migrar; no hay detencion por violaciones adminis-
trativas de migracion,®® excepto por lo que se considera necesario para completar
un procedimiento de expulsion. Esto rara vez se lleva a cabo, y cuando son coloca-
dos en detencion tienden a durar desde unas pocas horas hasta un dia. Uruguay
no tiene centros de detencion migratoria.?® Ecuador también reconoce el derecho
a migrar, que esta consagrado en su Constitucion y operacionalizado por su Ley de
Movilidad Humana: cerrd todos los centros de detencidn migratoria en 2017.7°

Legislaciéon de la UE: el articulo 15.5 de la Directiva de Retorno de la UE dice que
la detencion solo se mantendra “durante el tiempo gue se cumplan las condiciones
establecidas en el parrafo 1y sea nhecesario para asegurar el éxito de la expulsién”.
Una de las condiciones del parrafo 1 es que “toda detencidn sera por el periodo mas
breve posible y s6lo se mantendra mientras estén en curso las medidas de expulsion
y se ejecuten con la debida diligencia”. El Articulo 15.5 también dice que el periodo
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maximo de detencion para los retornos es de 6 meses. La Directiva exige que los cri-
terios para la existencia de un riesgo de fuga se definan por ley (Articulo 3.7). En la
aplicacion de la Directiva, algunos paises de la UE disponen de una lista exhaustiva
de situaciones que responden objetivamente a motivos de detencion.”!

Malawi: Las principales disposiciones que regulan la detencion migratoria en Malawi
se encuentran en la Ley de Inmigracion de 1964 y el Reglamento de Inmigracion de
1968. La Ley preveé la detencion migratoria como medida administrativa en espera
de su expulsion. No hay un limite maximo de tiempo para este tipo de detencion,
pero las regulaciones especifican que debe ser “necesario” para organizar la ex-
pulsiéon, lo que debe hacerse en la primera oportunidad razonable. Ademas, las
personas pueden ser detenidas durante un maximo de 14 dias para realizar controles
de identidad.”?

Consideraciones:

Proporcionar factores y ejemplos de situaciones gque puedan indicar motivos
de detencion, por ejemplo, un riesgo de fuga podria ayudar a los responsables
de la toma de decisiones.

« Pero es importante no ser prescriptivo, ya gue los indicadores deben evaluarse
considerando el caso individual.”®

Debida diligencia el “Ultimo recurso” para evaluar eficaz-
mente el riesgo vy el potencial de inci-
dencia utilizando estas normas en un

determinado contexto.

El principio de debida diligencia signifi-
ca que cuando la detencion se justifica
por un motivo particular, las autorida-

des tienen el deber de llevar a cabo los Por ejemplo, el Tribunal Europeo de

procedimientos para ese fin con la de-
bida diligencia y debe haber una posi-
bilidad real y tangible de lograr ese fin.
La mayoria de los ejemplos de leyes en
esta categoria implican efectuar depor-
taciones, una practica con la que IDC
no esta a favor. Sin embargo, es impor-
tante conocer las leyes que involucran
todos estos principios relacionados con

Derechos Humanos ha encontrado que
la detenciéon migratoria solo puede
justificarse mientras se estén llevan-
do a cabo dichos procedimientos de
deportacion o extradicion y si dichos
procedimientos no se llevan a cabo
con la debida diligencia, la detencidon
dejara de ser admisible.”

Ejemplos de Legislacion Nacional: Debida Diligencia

Argentina: La Ley Nacional de Migracion (Articulo 70) aclara que en relacion con
la detencion para evitar la fuga durante los procedimientos relacionados con las
ordenes de expulsion que aun no son firmes (es decir, drdenes de expulsion con
apelaciones pendientes), la solicitud de detencion debe contener una “descripcion
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precisa de los factores que dan lugar a la situacion, proporcionar pruebas documen-
tales que las corroboren e indicar la duracién requerida”.”® La ley estipula ademas
gue cuando se acepta la solicitud de “retencién”, “la autoridad de migracion debe
presentar un informe al érgano judicial interviniente cada 10 dias detallando el
progreso del procedimiento administrativo, asi como las razones que justifican
mantener la medida de retencién”.’®

Unidn Europea: como se menciond anteriormente, la Directiva de Retorno de la UE
establece que la detencion solo puede “mantenerse mientras los arreglos de expul-
sion estén en curso y se ejecuten con la debida diligencia” (Articulo 15 (1)).

En Sudafrica, “una persona puede ser detenida por motivos razonables de que es
un extranjero ilegal por un periodo no superior a 48 horas, mientras se verifica su
situacion en virtud del articulo 41 (de la Ley de inmigracion). El propodsito de esta
disposicion es evitar detenciones y encarcelamientos ilegales y arbitrarios que du-
ren mas del limite prescrito de 48 horas”. Las Regulaciones de 2014 a la Ley de In-
migracion’’ describen claramente como los oficiales de migracion deben llevar a
cabo este deber:

» «acceder a los documentos pertinentes que puedan estar facilmente disponi-
bles a este respecto;»

e «ponerse en contacto con familiares u otras personas que puedan probar di-
cha identidad y situacion;»

* «acceder a los registros departamentales a este respecto», o

* «proporcionar los medios necesarios para gue la persona obtenga los docu-
mentos que puedan confirmar su identidad y su condicion.»’®

Proporcionalidad equilibrio incluye tener en cuenta los
posibles efectos de la detencion en la
‘ salud fisica y mental de la persona, las
gen que las autoridades lleven a cabo  ocesidades particulares de las perso-
una evaluacion que contraste la grave- nas y los miembros de sus familias v la
dad de la medida adoptada (la priva-  gityacién de que se trate &

cion de libertad) con la importancia de

la finalidad legitima perseguida.”® Este

Los criterios de proporcionalidad exi-

Ejemplo de Legislacion: Proporcionalidad

En Alemania, los tribunales aplican el principio general de proporcionalidad de la
Constitucion alemana para limitar el uso de la detencién migratoria a efectos de
expulsion ® Esta ha sido la jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional
Federal.®? Por ejemplo, el Tribunal Superior de DUsseldorf decidid que la detencion
de una persona era ilegal en virtud de la regla general de proporcionalidad, porque
la persona estaba dispuesta a regresar a Bélgica voluntariamente, lo que podria
haberse facilitado como una opcion de menor impacto en la persona y en el costo
para las autoridades. El Tribunal declard: “Esto corresponde al principio general de
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gue una orden de detencidon no puede emitirse Unicamente sobre la base del cum-
plimiento de los requisitos formales de la Seccion 62 (2), sino también que siempre
debe observarse el requisito constitucional de proporcionalidad”.8® Otros casos que
aplican el principio de proporcionalidad se refieren a la limitacién del periodo de de-
tencion al menor tiempo posible, a menudo debido a la falta de posibilidades o de
medidas necesarias por parte de las autoridades para preparar la expulsion.84

Todas las alternativas deben ser revi-
sadas y descartadas

Un elemento central del requisito de
gue la detencion migratoria solo se uti-
lice como medida excepcional de Uulti-
MO recurso es la obligacion legal de los
Estados de analizar y descartar todas
las alternativas a la detencion (ATD) an-
tes de recurrir a la detencion migrato-
ria.®> Esto ha sido reafirmado por varios
organos internacionales y regionales de
derechos humanos.

El Grupo de Trabajo de las Naciones
Unidas sobre la Detencion Arbitraria
ha declarado: “Se deben buscar alterna-
tivas a la detencion para garantizar que
se recurra a la detencion como medida
excepcional”.®® El Relator Especial de
las Naciones Unidas sobre los Derechos
Humanos de las Personas Migrantes ha
declarado: “el derecho a la libertad vy la
seguridad de las personas”...obliga a los

Estados a considerar en primer lugar
alternativas menos intrusivas a la de-
tencion migratoria.®” EI Comité contra
la Tortura ha determinado que los Es-
tados no pueden recurrir a la detencion
simplemente porgue no consideran que
existan medidas alternativas, sino que
deben “examinar debidamente” y “ago-
tar” todas las alternativas antes de re-
currir a la detencion.g

El CMW ha reafirmado que los Estados
tienen la “obligaciéon de revisar e imple-
mentar todas las medidas alternativas
disponibles antes de recurrir a la deten-
cion, de conformidad con los principios
de necesidad y proporcionalidad”.® El
Comité establece que los Estados de-
ben adoptar o enmendar la legislacion
nacional que prevé “alternativas com-
patibles con los derechos humanos”.
Entiende como ATD: “todas las medi-
das de colocacion comunitaria o solu-
ciones de alojamiento no privativas de
la libertad” que deben considerarse en
el contexto de los procedimientos de
detencion con el objetivo de respetar
los derechos humanos de las personas
migrantes.’® Las ATD deben respetar
el derecho a la libertad personal y no
crear restricciones o condiciones rela-
cionadas, sino mas bien “generar otros
mecanismos y medidas legitimas en
consonancia con las normas de dere-
chos humanos”.?
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En el Pacto Mundial para la Migra-
cion (GCM), los Estados reiteraron las
obligaciones existentes en materia de
derechos humanos y proporcionaron
orientacion para ponerlas en practica
al comprometerse a: “Utilizar la deten-
cion migratoria solo como medida de
ultimo recurso vy trabajar hacia alterna-
tivas”.?? Los 164 gobiernos que adopta-
ron el GCM acordaron en el Objetivo 13:
“priorizar las alternativas a la detencion
no privativas de la libertad que estén
en consonancia con el derecho inter-
nacional” y “promover, implementar vy
ampliar las alternativas a la detencion,
favoreciendo medidas no privativas de
la libertad y disposiciones de atencion
basados en la comunidad, especialmen-
te en el caso de familias y nifas, nilos
y adolescentes”.®s Del mismo modo, el
Pacto Mundial sobre los Refugiados
afirma que “también se apoyara el de-
sarrollo de alternativas a la detencion
no privativas de libertad y basadas en
la comunidad, en particular para nifas,
ninos y adolescentes” . ®4

Tras la adopcion del Pacto Mundial, se
establecio el Grupo de Trabajo de la
Red de las Naciones Unidas sobre Mi-
gracion sobre la ATD, encargado de
promover y apovyar a los Estados para
desarrollar y aplicar las ATD no privativas
delibertad y basadas enlos derechos hu-
Manos en el contexto de la migracion, en
consonancia con el Objetivo 13 del Pac-
to Mundial.®> IDC co-lidera este Grupo
de Trabajo, junto con UNICEF y ACNUR,
y sUu membresia incluye representantes
de organizaciones de la sociedad civil,
comunidades de migrantes, jovenes,
gobiernos locales y agencias de la ONU
gue trabajan en la detencion migratoria
y las ATD en todo el mundo. Ademas
de producir orientacion normativa so-

bre ATD, incluso en respuesta a la pan-
demia de COVID-19% vy sobre ejemplos
de practicas prometedoras de ATD,%
una actividad clave emprendida por el
Grupo de Trabajo sobre ATD ha sido
la convocatoria de intercambios perio-
dicos mundiales de aprendizaje entre
pares patrocinados por gobiernos que
defienden el Objetivo 13.8 Estos inter-
cambios de aprendizaje entre pares re-
dnen a gobiernos, agencias de la ONU vy
actores de la sociedad civil de todas las
regiones del mundo y proporcionan un
espacio para discutir experiencias con
respecto a la implementacion del Ob-
jetivo 13 del GCM, compartir desafios e
inquietudes, identificar practicas pro-
metedoras y explorar oportunidades
para la cooperacion continua de multi-
ples partes interesadas y enfoques de
toda la sociedad.

A nivel regional, los Principios Intera-
mericanos establecen: “La detencion
debe ser una medida de ultimo recur-
so. Todas las alternativas a la detencion
deben ser exploradas”.®® La Corte In-
teramericana ha declarado en el caso
Veélez Loor ¢c. Panama que: “son arbitra-
rias aquellas politicas migratorias cuyo
foco central es la detencion obligatoria
de personas migrantes irregulares, sin
ordenar a las autoridades competentes
gue verifiguen en cada caso particular
y mediante una evaluacion individuali-
zada, la posibilidad de utilizar medidas
menos restrictivas para lograr los mis-
mos fines”.'°0

En el Plan de Accién de Brasil, los go-
pbiernos de Ameérica Latina y el Caribe:
“Reconocen que la privacion de liber-
tad de nifas, nifnos y adolescentes mi-
grantes en situacion irregular, ordenada
Unicamente por esta razon, es arbitraria
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y que, en consecuencia, debemos avan-
zar en la adopcion de alternativas a la
detencion, destinadas a su prohibicion,
gue promuevan su cuidado y bienestar
con miras a su plena proteccion a la luz
de sus vulnerabilidades particulares, te-
niendo en cuenta la Opinion Consultiva
21/14 de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, segun corresponda”.'”’
El Plan de Accion también incluye ac-
ciones para “disefar normas y proce-
dimientos operativos para introducir
alternativas a la detencidn migratoria
administrativa de solicitantes de asilo,
en particular para nifas, niNos y adoles-
centes acompanados y no acompafa-
dos” 102

En el Didlogo sobre Migracion para
Africa Meridional (MIDSA) de 2016,°3
quince paises de Africa Meridional se
comprometieron significativamente a
“desarrollar e implementar” alternativas
a la detencion, asi como a implementar
planes de accion regionales y naciona-
les de MIDSA para supervisar el pro-
greso. Los Estados son miembros de la
Comunidad del Africa Meridional para el
Desarrollo (SADC), el primer mecanis-
mo subregional en Africa que se centra
explicitamente en las alternativas como
una forma de reducir la detencion mi-
gratoria.*4

La jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre |la obliga-
cion de considerar alternativas a la de-
tencion se ha desarrollado en relacion

con los casos de personas vulnerables,
con especial énfasis en nifas, niAos,
adolescentes y personas solicitantes
de asilo.”> Numerosos otros organos
del Consejo de Europa han reiterado la
obligacion de los Estados de considerar
y descartar alternativas a la detencion
migratoria en cada caso individual.'?® El
principal organo intergubernamental
de derechos humanos del Consejo de
Europa, la Comision Directiva de Dere-
chos Humanos, ha adoptado un “Anali-
sis de los aspectos legales vy practicos
de las alternativas a la detencion efecti-
vas en el contexto de la migracion”®” vy
una guia practica sobre “Alternativas a
la detencion migratoria: promover re-
sultados efectivos”.'o®

En Asia, a través de la Declaracion de
la Asociacion de Naciones del Sudeste
Asiatico (ASEAN) sobre los Derechos
del Niffio en el Contexto de la Migracion'©®
y su Plan de Accion Regional adjunto,"
los Estados han acordado que, con el
fin de promover el interés superior del
nino, trabajaran para desarrollar “pro-
cedimientos y alternativas eficaces a
la detencion de nifas, ninos y adoles-
centes migrantes..y para garantizar,
cuando sea posible, que los nifos se
mantengan junto con sus familias en un
entorno limpio, seguro y sin privacion
de la libertad”.


https://www.iom.int/migration-dialogue-southern-africa-midsa
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Ejemplos en la legislacion nacional: obligacion de revisar las alternativas
a la detencidén

Varios Estados tienen disposiciones legales que exigen que las autoridades exami-
nen ATD al considerar la detencion migratoria.™ Algunos solo permiten la detencion
cuando las ATD han sido descartadas. En otros paises, el uso de ATD es discrecional
O Se proporciona como un mecanismo para la liberacion. Algunos paises establecen
las ATD especificas en la ley.

Turquia: en 2019, las enmiendas a la Ley de Extranjeros y Proteccion Internacio-
nal (LFIP) introdujeron por primera vez ATD especificas en la legislacion turca. En
relacion con las personas solicitantes de proteccion internacional: el Articulo 68
(3), del LFIP exige una evaluacion individualizada de la necesidad de la detencion.
Declara que “Las gobernaciones pueden determinar alternativas a la detencion
administrativa. Cuando tales medidas no sean suficientes, se aplicara la detencion
administrativa.” En términos de detencion previa a la expulsion, el articulo 57(A) del
LFIP enumera siete ATD especificas: residencia en una direccion especifica, traba-
jo voluntario por el bien publico, deberes de comparecencia, retorno basado en la
familia, asesoria para el retorno, garantias financieras y monitoreo electronico.” Se
debe tener en cuenta que IDC considera que las formas intrusivas de monitoreo
electronico son detenciones de facto y no ATD basadas en derechos.

La legislacién de la UE solo permite la detencion migratoria cuando otras medidas
suficientes pero menos coercitivas no se pueden aplicar de manera efectiva en
un caso especifico."” Los Estados miembros de la UE estan obligados a aplicar esta
disposicion en la legislacion nacional, y todos los Estados miembros tienen ahora
el concepto de ATD en la legislacion.™ El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) ha dejado claro gue la detencion migratoria solo puede utilizarse (ya sea a
efectos de expulsion o durante el procedimiento de asilo) cuando, sobre la base de
una evaluacion individual, resulte necesaria y si no pueden aplicarse eficazmente
otras medidas alternativas menos coercitivas."™ El Tribunal ha declarado ademas
gue la legislacion nacional debe prever las normas relativas a las alternativas a la
detencion y gue los tribunales nacionales deben poder ordenar alternativas a la de-
tencion.™

En Portugal, una persona extranjera no puede ser detenida Unicamente por su soli-
citud de proteccion internacional. Ademas, la decisidon de detener debe basarse en
una evaluacion individual y sélo puede adoptarse si no se dispone de otras alterna-
tivas no coercitivas. Las alternativas no coercitivas descritas en la ley incluyen una
flanza y la comparecencia ante las autoridades. La vigilancia electronica y el arresto
domiciliario también se establecen como “medidas alternativas”.”

Hong Kong, la Seccion 36 de la Ordenanza de Migracion estipula que el “recono-
cimiento” es una ATD. Al determinar si detener a alguien o liberarlo por reconoci-
miento, los funcionarios de politica y migracion consideran una serie de factores que
incluyen si 1) liberar a esa persona crearia un riesgo para la seguridad publica, 2) es
probable que huya, 3) tiene una conexidon cercana o un lugar fijo de residencia en
Hong Kong, v 4) su identidad se ha establecido satisfactoriamente.”
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Consideraciones:

« La obligacion de descartar alternativas antes de aplicar la detencion es mas
fuerte que el simple requisito de considerarlas, lo que no cumpliria con las nor-
mas internacionales sobre el principio de “dltimo recurso”.

« Cuando las ATD se enumeran en la ley, tienden a estar “basadas en la aplica-
cion” en lugar de basarse en la participacion y los derechos."™ Estas ATD se
extraen comunmente del campo de la justicia penal (por ejemplo, compare-
cencias periodicas ante las autoridades vy vigilancia electronica) y se utilizan
como una extension de las politicas migratorias coercitivas que criminalizan
a las personas migrantes.”® El CMW afirma que tales ATD “a menudo son ex-
cesivamente restrictivas y no son apropiadas en el contexto de la migracion” .

« Cuando las alternativas no estdn enumeradas en la ley, puede ser dificil para
los jueces verificar que las autoridades hayan cumplido con la obligacion de
considerarlas.

* A pesar de ser una obligacion legal, las autoridades a menudo no consideran
alternativas en la practica.

El menor tiempo posible El Grupo de Trabajo sobre la Deten-

. _ _ ) _ cion Arbitraria ha afirmado que cuan-
La detencion migratoria solo se jus-  gq existen obstaculos para identificar o
tifica por el menor tiempo posible, v expulsar a una persona que no son atri-
no mas de lo absolutamente necesa-  piples a la persona, la persona debe
rio para lograr el objetivo legitimo del  ¢q¢ |iberada para evitar una detencion
Estado. El periodo maximo permiti-  ,otencialmente indefinida que seria ar-
do para la detencion migratoria debe bitraria.?* El principio de proporciona-
establecerse en la ley, y la detencion lidad exige que la detencién tenga un
indefinida de personas es arbitraria.’”? objetivo legitimo, que no existiria si ya
Debe haber una revision rapida y regu-  ng hupiera una perspectiva real v tan-
lar por parte de un juzgado o tribunal  giple de expulsidn.? Las Directrices de
independiente e imparcial para garan- Detencion del ACNUR reafirman que “la
tizar que la detencion siga siendo Una  getencion indefinida es arbitraria y los
medida necesaria.”* limites maximos de detencidon deben

establecerse en la ley” (Directriz 6).

Ejemplo en la legislacion nacional: el tiempo mas corto posible

Argentina, el Articulo 70 de la Ley Nacional de Migracion establece que en todos los
casos, la duracion de la detencidon “no podra exceder de lo estrictamente necesa-
rio para efectuar la expulsion del extranjero”.?®

Unién Europea, la Directiva sobre el Retorno de la Unidn Europea establece que
“toda detencioén se efectuara durante el periodo mas breve posible y solo se man-
tendra mientras estén en curso las medidas de expulsion vy se ejecuten con la debida
diligencia” (Articulo 15, (1))
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b) ¢Qué repercusiones ha tenido el principio del “ultimo recurso” en las

practicas de detenciéon?

A pesar de las normas y orientacio-
nes internacionales de que 1) los Es-
tados deben eliminar gradualmente la
detencion migratoria, 2) la detencion
esta prohibida en relacion con ciertos
grupos/circunstancias y 3) cuando se
utiliza, la detencion solo debe ser una
medida excepcional de ultimo recurso,
sigue existiendo una tendencia hacia
que los Estados utilicen la detencion
migratoria como un meétodo generali-
zado de gestion de la migracion y para
castigar y criminalizar la migracion.

Al mismo tiempo, existen diferencias
significativas entre regiones y paises en
cuanto a la aplicacion del principio de
“Ultimo recurso” en la legislacion y en la
practica. En Ameérica del Sur, la mayoria
de los paises no prevén la detencion mi-
gratoria en la ley y en la practica, o esta
especificamente prohibida o limitada a
una medida excepcional™ vy la deten-
cion migratoria rara vez se usa en la
practica, o no se usa en absoluto.”® En
Europa, varios paises han incorporado
la norma de “Ultimo recurso” a la legis-
lacion, en particular los miembros de la
Union Europea que estan obligados a
transponer la legislacion de la UE. Sin
embargo, la detencion migratoria sigue
estando muy extendida en Europa vy, en
particular, en la UE.™*°

En numerosos paises de otras partes
del mundo, la legislacion no aplica la
norma del “Ultimo recurso” y las auto-
ridades tienen discrecion para aplicar
la detencion migratoria, que en algunos
casos también puede ser una medida
penal. En la practica, en Asia vy el Paci-
fico se utiliza ampliamente la detencion

arbitraria, y muchos paises la utilizan
como medida de facto, en algunos ca-
sos de manera obligatoria y/o indefi-
nida, como en Australia.®® En Oriente
Medio v el norte de Africa, la crimina-
lizacion y la detencion arbitraria de las
personas migrantes, en particular de las
personas en situacion irregular, es una
preocupacion clave.® En Africa, si bien
la mayoria de los estados no detienen
a los extranjeros en primera instancia,
la criminalizacion y la securitizacion de
la migracion, asi como el desprecio por
las leyes que regulan la migracion, sig-
nifican que las personas son detenidas
arbitrariamente.’*? En varios paises afri-
canos, la detencién migratoria se aplica
comunmente como una pena de dere-
cho penal en lugar de una medida ad-
ministrativa. En América del Norte, la
detencion migratoria ha conservado su
caracter obligatorio vy se sigue utilizan-
do en primera instancia.'**

Cuando los Estados han incorporado
elementos del principio del “dltimo re-
curso” en la legislacion nacional, esto
parece estar relacionado con la practi-
ca positiva de limitar la detencion mi-
gratoria en algunos casos. Sin embargo,
esta claro que tener esta obligacion en
la legislacion nacional no reduce auto-
maticamente el uso de la detencion mi-
gratoria ni significa que las autoridades
solo la utilicen excepcionalmente (como
se ve en la UE), y ciertamente no elimi-
na por completo la detencion migrato-
ria. Hay muchos factores y brechas que
influyen en como y en qué medida el
estandar de “Ultimo recurso” se imple-
menta en la practica.
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Impactos positivos

Hay paises que han incorporado ele-
mentos del principio de que la detencion
solo debe ser una “medida excepcional
de ultimo recurso” en la legislacion y
rara vez utilizan la detencion migratoria.
Por ejemplo, en Argentina, la legislacion
establece que en los casos de irregula-
ridad, la libertad es la norma vy la deten-
cion para la deportacion es una medida
excepcional, que solo puede ser orde-
nada por un juez una vez que se hayan
agotado todos los recursos administra-
tivos vy judiciales contra la deportacion
y con el fin de hacer cumplir esa deci-
sion.®* A pesar de la adopcion de algu-
nas medidas regresivas en 2016 y 2017,
la detencion migratoria todavia se apli-
ca rara vez ‘reflejando una tendencia
comun en la mayoria de los paises de
Ameérica del Sur, donde historicamente
no se ha dado gran importancia a la de-
tencion y deportacion’”,

El principio del ultimo recurso a ve-
ces ha contribuido a la reduccion de la
detencion en contextos en los que los
tribunales han podido ejercer una su-
pervision judicial efectiva de las decisio-
nes de privar a las personas migrantes
de su libertad. En Europa, las decisiones
del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos han llevado a los Estados a cam-
biar las leyes, politicas y practicas de
detencion migratoria para restringir el
uso de la detencion.® A nivel nacional,
en paises como Alemania, Brasil y Chile,
los tribunales han contribuido a limitar
el uso de la detencion migratoria.”®” Por
ejemplo, se ha sefalado que, en Chile,
“los Tribunales de Justicia han contri-
buido a restringir el uso de la detencion
en casos de expulsion. En una decision
critica, se afirmd que la detencion es

una medida excepcional destinada a
hacer cumplir una orden de deporta-
cion después de agotar los recursos vy
conunaduracionmaximade 24 horas”.'*®
Asi pues, la independencia judicial, la
cultura y la capacidad de aplicar nor-
mMas en casos individuales de detencion
migratoria parecen ser factores impor-
tantes para la aplicacion del principio
de “Ultimo recurso”.

Ademas, los agentes de la sociedad ci-
vil de diferentes paises reiteran que el
principio del Ultimo recurso es Util como
base para la incidencia vy la labor juridi-
ca en casos individuales, ya que puede
utilizarse para proteger a las personas
de la detencion arbitraria y garantizar
su liberacion.

Brechas en la implementacioén

Al mismo tiempo, consagrar el principio
de “Ultimo recurso” en la legislacion no
garantiza su aplicacion en la practica ni
conduce necesariamente a poner finala
detencion migratoria. Las fuentes con-
sultadas para esta investigacion indica-
ron que los impulsores de la detencion
son a menudo politicos, y las politicas
gubernamentales tienden a tener mas
impacto en la toma de decisiones de
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los oficiales que las normas legales, es-
pecialmente cuando los tribunales no
hacen cumplir las normas. En general,
se necesita incidencia para abordar los
impulsores de la detencion migratoria
y generar la voluntad politica para que
los gobiernos la eliminen de forma gra-
dual y sistematica.

Incluso cuando los elementos del prin-
cipio de “Ultimo recurso” estan con-
sagrados en la ley, las autoridades de
implementacion a menudo interpretan
los motivos de detencion de manera
amplia, por ejemplo, considerando que
no tener documentos validos constitu-
ye un riesgo de “fuga”, o que las per-
sonas indocumentadas generalmente
representan un riesgo de seguridad que
justifica la detencidn, lo que hace que el
principio de Ultimo recurso sea ineficaz.
Los gobiernos a veces utilizan ajustes
técnicos legislativos/politicos para am-
pliar los motivos de detencion migrato-
ria, mientras que el principio de “dltimo
recurso” parece observarse.

La corrupcion y los intereses creados
también obstaculizan los procesos ad-
ministrativos adecuados y perpetuan
las practicas de detencion migratoria.
Algunos gobiernos usan eufemismos
y sitios no oficiales para la detencion
migratoria para evitar limitaciones le-
gales y supervision (por ejemplo, pun-
tos criticos, residencia, refugio, hoteles,
cuarteles). Ademas, los gobiernos estan
utilizando cada vez mas las tecnologias
digitales en la gestion de la migracion, lo
qgue puede implicar riesgos considera-
bles, restricciones a la libertad y la libre
circulacion en la practica.”®™ En algunos
casos, el uso de tecnologias conduce a
la detencion de facto, por ejemplo, en el
caso del monitoreo electronico.!°

En términos de capacidad y brechas
en la implementacion técnica, muchos
paises no tienen procesos de seleccion
y evaluacion, y los oficiales de prime-
ra linea carecen de capacidad para to-
mar decisiones individualizadas sobre
la colocacion. La falta de comunicacion
entre las instituciones gubernamenta-
les con diferentes responsabilidades e
informacion sobre las personas puede
obstaculizar la toma de decisiones in-
formadas. Como se menciond anterior-
mente, la falta de supervision judicial
efectiva, capacidad e independencia
puede significar que los jueces no apli-
guen normas O proporcionen razona-
miento en las decisiones individuales,
aprobando automaticamente las deci-
siones gubernamentales.

Incluso cuando existe la obligacion de
buscar ATD en la ley, a menudo hay una
falta de comprension, inversion y dis-
ponibilidad de ATD comunitarias que
realmente trabajan para respetar los
derechos de las personas, mantener a
las personas involucradas, avanzar en
los casos y conducir a la resolucion de
casos.” Los programas piloto pueden
probar nuevos enfogues, pero a me-
nudo son a peqguefa escala y no se
extienden o amplian. En este sentido,
los gobiernos pueden decir gue estan
considerando ATD, pero esta conside-
racion no tiene lugar en la mayoria de
los casos y no necesariamente condu-
ce a la reduccion de la detencion mi-
gratoria en la practica. Cuando las ATD
no estan enumeradas en la legislacion,
puede ser dificil para los jueces veri-
ficar si las autoridades han cumplido
con su obligacion de considerarlas vy
descartarlas.
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c) Factores que apoyan el principio del “udltimo recurso” en la practica

La membresia vy socios de IDC han
destacado los siguientes factores clave
gue pueden apoyar la implementacion
del principio de “dltimo recurso” en la
practica.'? La tabla también proporcio-

Factores que sustentan el principio

del Gltimo recurso en la practica

na ejemplos de acciones de la socie-
dad civil tomadas para fortalecer estos
elementos como una forma de trabajar
para reducir y poner fin a la detencion

migratoria en esos contextos.

Ejemplo de accion de la
sociedad civil

Voluntad politica

Hay voluntad politica para alejarse o redu-
cir el uso de la detencidon migratoria. Los
gobiernos encuentran otras formas de
abordar la irregularidad (regularizacion,
ATD) y/o aceptar poblaciones irregula-
res. Esto podria vincularse a enfoques de
gestion de la migracion que prioricen los
derechos vy la proteccion de manera mas
amplia.

En América del Sur, varios gobiernos han
demostrado voluntad politica para priorizar
los derechos en sus respuestas a la migra-
cion, en lugar de la aplicacion de la ley vy la
detencidén migratoria, por ejemplo, en Colom-
bia, Ecuador y Uruguay.*#3 Para IDC, los pai-
ses que no utilizan la detencion migratoria en
absoluto demuestran las mejores practicas y
son la ultima fuente de inspiracion para tra-
bajar para reducir y poner fin a la detencion
migratoria

Movilizacién de la sociedad civil para
construir voluntad politica

En el Reino Unido, la movilizaciéon soste-
nida de la sociedad civil y la colaboracién
para deslegitimar el uso de la detencion
durante 10 afos llevaron al gobierno a ale-
jarse del uso de la detencion migratoria vy
explorar ATD. “"Activistas, organizaciones
benéficas, grupos religiosos, abogados,
personas, instituciones y (crucialmente)
personas migrantes con experiencia propia
de la detencién colaboraron estratégica-
mente durante muchos afios para trans-
formar el debate politico.” “Contaron una
historia consistente y convincente sobre la
injusticia de la detencion indefinida vy la ne-
cesidad de un Iimite de tiempo” y “tuvieron
éxito tanto en hacer de la detencién un
problema politico como en establecer la
narrativa para que otros actores la sigan”."#4
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Factores que sustentan el principio

Ejemplo de accién de la
sociedad civil

del Gltimo recurso en la practica

Supervision judicial eficaz

Los jueces y juezas que participan en las
decisiones entienden las normas y estan
dispuestos a aplicarlas independientemen-
te de las autoridades. A menudo, los jueces
Yy juezas no son expertos en migracion o
derecho de asilo y tienen poca compren-
sion sobre lo que el principio de “uUltimo
recurso” o sus elementos implican en la
practica. A veces, las personas juzgadoras
sellan las decisiones de las autoridades de
detener a las personas, haciendo gue el
principio de “Ultimo recurso” sea ineficaz.

Litigio estratégico

En la Republica de Corea, los abogados
han presentado un caso sobre la necesi-
dad de un limite de tiempo vy la supervi-
sion judicial de las decisiones de detencidén
migratoria. Este caso estd siendo actual-
mente examinado por el Tribunal Constitu-
cional.

Capacitacion y sensibilizacion de los jue-
ces y juezas

En Bulgaria, las ONG quieren llevar a las
personas juzgadoras a visitar los llamados
“campamentos” para que los jueces pue-
dan ver la realidad y comprender o que
implica la privacion de libertad.

En Polonia, la Asociacion para la Interven-
cion Legal (SIP) ve un impacto directo a
través de la capacitacion de las personas
juzgadoras sobre las normas legales de la
detencion migratoria, incluido el principio
de “Ultimo recurso”: los jueces y juezas que
han sido capacitados estan siendo mas es-
trictos con respecto a las decisiones de de-
tencion migratoria.

Representacién legal

Asegurar que las personas en riesgo de
detencion migratoria tengan acceso a re-
presentacion legal puede mejorar las deci-
siones judiciales y la aplicacion del principio
de "“Ultimo recurso”, particularmente cuan-
do los jueces carecen de experiencia en
esta area del derecho.

Solicitar representacion legal gratuita

En Alemania, actualmente existe un acceso
muy limitado a la asistencia juridica gratuita
para las personas en procedimientos judicia-
les relacionados con la detencidn migratoria.
Para abordar esta brecha, las ONG han pre-
sentado propuestas de politica para garan-
tizar, en todos los casos, la representacion
legal en tales procedimientos, como una for-
ma de reducir la detencion arbitraria y garan-
tizar mejor que la detencion migratoria solo
se utilice como medida excepcional de ulti-
MO recurso.'s
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Factores que sustentan el principio

del Gltimo recurso en la practica

Ejemplo de accidn de la
sociedad civil

Mecanismos de seleccién y evaluacion

Estos mecanismos estan establecidos para
la toma de decisiones individualizada ade-
cuada tan pronto como sea posible y antes
de la detencion. A menudo, la falta de iden-
tificacion y evaluacion individualizadas sig-
nifica decisiones generales o generalizadas
sobre la necesidad de detener, en contra
del principio de “Ultimo recurso”.

Soporte técnico para mejorar la identifica-
cién

En Chipre, el Consejo de Refugiados de
Chipre (CyRC) desarrollo y utilizd una herra-
mienta de identificacion de vulnerabilidades
dentro de su proyecto piloto de ATD para la
gestion de casos*® El Servicio de Asilo de
Chipre adoptd una version adaptada de la he-
rramienta, que actualmente se esta utilizando
para la identificacion conjunta de la vulnera-
bilidad en el Primer Centro de Recepcidon por
parte de las autoridades (CODECA), ACNUR
y CyRC bajo la supervision de la Agencia de
Asilo de la Unién Europea.

Los oficiales de primera linea tienen la ca-
pacidad de tomar decisiones apropiadas
sobre la colocacion y la gestion de las per-
sonas.

Fomento de la capacidad de los oficiales
de primera linea

En Bulgaria, el Centre for Legal Aid - Voice
in Bulgaria ha estado trabajando durante
varios afos con oficiales de primera linea,
desarrollando su capacidad y sensibilidad
con respecto a la toma de decisiones in-
dividuales. Los oficiales de primera linea
tienden a tener mas longevidad, mientras
que los politicos y los oficiales de nivel su-
perior cambian. CLA estd viendo progre-
sos en términos de la capacidad de los
oficiales de primera linea para tomar deci-
siones individualizadas sobre la necesidad
de detener, y estd desarrollando un proto-
colo (manual) para gque los oficiales apo-
yen en la toma de decisiones.
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Factores que sustentan el principio

del Gltimo recurso en la practica

Ejemplo de accién de la
sociedad civil

Existen alternativas a la detencion que ofre-
cen a los funcionarios una opcion viable para
garantizar que las personas sigan participan-
do y para hacer avanzar los casos. IDC cree
que la adhesién a los siguientes principios
asegurara que las ATD contribuyan a reducir
y poner fin a la detencion migratoria.

Las ATD deben respetar los derechos
humanos

Las ATD debe utilizar un enfoque inter-
seccional

Las ATD no deben crear huevos danos
Las ATD deben reducir la detencion mi-
gratoria

Las ATD debe basarse en el dialogo y la
participacion, no en la aplicacion

Las ATD deben involucrar un apoyo ho-
listico

A menudo, existe una falta de disponibi-
lidad o comprensién con respecto a las
ATD comunitarias entre las autoridades y
los jueces, que es una de las razones por
las que los responsables de la toma de de-
cisiones recurren a la detencion.

Incidencia de ATD y programas piloto

La Red Europea de Alternativas a la De-
tencién (EATDN) reune a organizaciones de
la sociedad civil que implementan ATD basa-
das en la gestion de casos en ocho paises eu-
ropeos (Bélgica, Bulgaria, Chipre, Grecia,
Italia, Polonia, Espafia y el Reino Unido),
€en asociacion con organizaciones regionales
e internacionales. La Red tiene como objeti-
VO crear un cambio a nivel sistémico de los
sistemas de gestion de la migracion basados
en la aplicacion de la ley que dependen de la
detencion, a la promocion de ATD comunita-
rias. En ultima instancia, el objetivo de EATDN
es reduciry, finalmente, poner fin al uso de la
detencion migratoria.

Para obtener mas informacion sobre el uso
de ATD como estrategia de cambio sistémi-
co, ver el documento de posicionamiento de
IDC.47
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Factores que sustentan el principio

Ejemplo de accidn de la

del Gltimo recurso en la practica

Enfoque de todo el gobierno y toda la so-
ciedad

La comunicacion y coordinacion adecua-
das entre las instituciones y los actores
involucrados en el caso de una persona
pueden garantizar gue las decisiones se
tomen con toda la informacién relevante.
A menudo, las instituciones no comparten
informacion, lo que significa que las auto-
ridades de toma de decisiones carecen de
una imagen completa de la situacion de la
persona.

sociedad civil

Apoyo al enfoque de todo el gobierno y
toda la sociedad

En Tailandia, la sociedad civil apoyd al Go-
bierno en la elaboracion de una politica sobre
ATD para nifas, ninos, adolescentes y familias.
En virtud de un memorando de entendimien-
to firmado por siete agencias gubernamenta-
les en 2019, Tailandia ha comenzado a liberar
a ninas, ninos, adolescentes y madres de la
detencion migratoria. La implementacion de
los procedimientos operativos estandar (SOP)
adoptados en 2020 prevé la comunicacion
interinstitucional a través del establecimiento
de un Grupo de Trabajo Multidisciplinario
(MWG), compuesto por oficiales de migra-
cion, funcionarios competentes en virtud de
la Ley de Proteccion Infantil de 2003 y repre-
sentantes del ACNUR, UNICEF y OIM. ELMWG
debe considerar las ATD y desarrollar un plan
de atenciodn individual para cada nina, nino
y adolescente, y coordinar con los proveedo-
res de servicios relevantes para implementar
el plan de atencion .48

En México, IDC junto con sus socios cercanos
como ellnstituto para las Mujeres en la Migra-
cion (IMUMI), Asylum Access México y Kids in
Need of Defense (KIND) trabajan en conjunto
COMO un consorcio para apoyar el desarrollo,
adaptacion e implementacion de la Ruta de
Proteccion Integral para Nihas, Nifos y Ado-
lescentes Migrantes. EL consorcio ha prio-
rizado la capacitacion para las autoridades
locales de proteccion infantil en los estados
fronterizos del sur de Veracruz, Chiapasy Ta-
basco, asi como la asesoria técnica para es-
tablecer comisiones y grupos de trabajo con
multiples actores interesados y Rutas de Pro-
teccion Integral estatales y municipales para
su implementacion. El consorcio también ha
facilitado eventos de aprendizaje entre pares
que apoyan la coordinacion entre las partes
interesadas y una toma de decisiones mas in-
formada.4e
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Factores que sustentan el principio

Ejemplo de accidn de la
sociedad civil

del Gltimo recurso en la practica

Ultimo recurso legal y legislacién de apli-
cacion concreta

Las normas especificas estan establecidas
en la ley. Los reglamentos de aplicacion
también pueden proporcionar orientacion
concreta a las autoridades sobre como
aplicarla. Por ejemplo, esto podria incluir
factores a considerar en términos de si la
detencion es necesaria para cumplir un
objetivo determinado; o qué ATD estan
disponibles y deben descartarse antes de
la detencion. En algunos contextos, la cul-
tura administrativa significa que las auto-
ridades solo aplicaran lo que estd escrito
en la ley. También puede ayudar a los jue-
ces vy juezas a supervisar si las autorida-
des cumplen con los requisitos.

Incidencia para el fortalecimiento de las
normas juridicas

En México, un grupo de trabajo de inciden-
cia de la sociedad civil estd abogando por
la inclusion de estandares legales especi-
ficos con respecto a la detencidén en la le-
gislacién que regula la migracién vy el asilo.




4. Utilizar el principio del “ultimo recurso” en la incidencia de

la sociedad civil

a) Mapeo de diferentes enfoques de la sociedad civil relacionados con el uso
del principio de “uUltimo recurso” en la incidencia

Para garantizar un ecosistema de cam-
bio saludable y vibrante, son absolu-
tamente necesarios diversos enfoques
de una variedad de actores en el mo-
vimiento para poner fin a la detencion
migratoria. Como un sector diverso, la
sociedad civil a menudo emprende una
serie de estrategias, implementando
multiples enfogques simultaneamente.

Esto incluye enfogques de incidencia
gue pueden o no utilizar el principio de
“detencion migratoria como medida ex-
cepcional de ultimo recurso” explicita o
implicitamente y en diferentes momen-
tos, como se describe en esta seccion.
Estos enfoques no son exclusivos entre

si, a menudo existen en un espectro, vy
pueden y se complementan entre si en
muchos contextos.

Dado que los entornos de incidencia
cambian constantemente, las estrate-
gias de la sociedad civil también deben
adaptarse para responder a los riesgos
y oportunidades gque surgen reciente-
mente. Si bien podria ser util utilizar el
principio de “dltimo recurso” en un Mmo-
mento determinado, puede ser efectivo
pasar a otros enfoques a medida que
avanzamos en nuestra teoria del cam-
bio hacia el fin de la detencion migrato-
ria por completo.
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Centrarse en poner fin a la detenciéon migratoria, incluyendo para ciertos
grupos

Tales campanas de incidencia se centran en poner fin a la detencion migratoria sin
usar el argumento del “Ultimo recurso”. Estos esfuerzos y campafas pueden ser na-
cionales o locales e incluyen aguellos que buscan aumentar la presion o persuadir a
los gobiernos para que introduzcan prohibiciones sobre la detencion migratoria en
la ley o la politica, cierren los centros de detencidn migratoria y/o dejen de detener
a grupos especificos de personas en la practica.

Los exitosos esfuerzos conjuntos de la sociedad civil en México, junto con la partici-
pacion del gobierno por parte de las agencias de la ONU, resultaron en la prohibicion
de la detencion de nifias, nifos y adolescentes migrantes por parte del Congreso de
México en 2020. Con el objetivo de poner fin a la detencidn migratoria de nifias, ninos
y adolescentes y prever un marco y una practica alternativos, IDC y su membresia vy
socios desempefaron un papel fundamental a través de una serie de diversas estra-
tegias de incidencia, incluida la labor de campafa nacional y mundial, la incidencia
regional y mundial, la asistencia técnica para poner a prueba ATD y desarrollar un
protocolo nacional, asi como la capacitacion y el compromiso con los legisladores.

En Bélgica, una plataforma de organizaciones de derechos de la niflez coordind una
campafa nacional para poner fin a la detencién de nifas, nihos y adolescentes mi-
grantes:™® “Queriamos que la campalia tuviera un mensaje simple que pudiera apelar
a los valores fundamentales de las personas. Asi es como elegimos nuestro eslogan de
campana “No encierras a un nino. Punto”™

En el Reino Unido, una campana local se centro en el cierre del centro de detencion
migratoria cerca de Oxford.™>?

Utilizar el “principio del ultimo recur-  visible) de una estrategia mas amplia,
s0” en la incidencia por ejemplo, dentro de una narrativa

_ _ N ) O Ccomo premisa para el cambio sisté-
Esto implica utilizar el estandar de pro- mico, estos enfoques también pueden

tecqon de c’je‘_termon m|gr”ator|a,c_omo combinarse.
medida de uUltimo recurso” explicita o
implicitamente para apoyar el cambio  Como una exigencia explicita de inci-

incremental hacia la reduccion de la de- dencia (para introducir/implementar),

tencion migratoria, que tiene el poten- por ejemplo:

cial de apoyar los esfuerzos en curso

para poner fin a la detencion migratoria « Abogar por una legislacion que

por completo. consagre el “principio del ultimo
recurso” en la legislacion nacional

Esto incluye una variedad de enfoques: * Pedir al gobierno gque garantice

desde aquellos en los que la aplicacion que la detencidn solo se utilice

del principio de “Ultimo recurso” es una como medida de ultimo recurso

exigencia central, hasta aguellos en los

que se utiliza como parte (no necesaria- ~ Como un estandar legal existente para

mente el componente principal o mas  apalancar o apoyar, por ejemplo:
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Medidas legales para prevenir la
detencion arbitraria en casos indi-
viduales

Litigios estratégicos para influir en
la politica y reducir el uso de la de-

el principio de “Ultimo recurso” se
aplique mejor en la practica

Como premisa para incidir en cambios
sistémicos mas amplios para reducir vy,

Creacion de capacidades y ase- cion migratoria.
soria técnica para garantizar que

La Red Europea ATD utiliza el principio de “dltimo recurso” en su incidencia de ATD
como estrategia del cambio sistémico para poner fin a la detencion migratoria. Un
miembro de EATDN explica: ‘Es un estandar clave, algo imprescindible, incluso si no
se implementa correctamente en la practica, es algo un punto de apoyo. Lo usamaos
principalmente en nuestro trabajo legal, pero también como premisa y argumento en
nuestra incidencia y documentos. No es solo un concepto politico, Sino un concepto
legal lo cual es importante porque tiene una definicion vy criterios estrictos para ser
aplicados.” Diana Radoslavova, Centre for Legal Aid - Voice in Bulgaria.

En Tailandia, IDC participa en los esfuerzos en curso con la Coalicion por los Derechos
de las Personas Refugiadas y Apatridas (CRSP) para desarrollar e implementar el
Memorando de Entendimiento de ATD para poner fin a la detencion de nifas, ninos
y adolescentes migrantes. Esto ha implicado la incidencia directa con el gobierno
tailandés vy la creacion de una comunidad de practica en Tailandia. Estos esfuerzos
han resultado en mas de 300 nifas, nifos, adolescentes y madres liberados de la
detencién migratoria. “Sin el principio del ‘Ultimo recurso’, no habriamos podido lograr
la aceptacion del gobierno para la propuesta de las organizaciones de la sociedad civil
sobre el MOU-ATD para la liberacion de ninas, ninos y adolescentes.” Mic Chawaratt,
Gerente del Programa del Sudeste Asiatico, IDC..

Del mismo modo, el recientemente establecido Grupo de Accion por la No Deten-
cion de Personas Refugiadas de México esta incidiendo actualmente por poner fin
a la detencion de personas solicitantes de asilo, equilibrando una estrategia basada
en principios y soluciones dirigida a la reforma legislativa y politica. El grupo de tra-
bajo, codirigido por IDC y Asylum Access México, estd considerando una variedad
de estrategias en su didlogo y participacion con los legisladores vy los responsables
politicos, incluidos los principios de “Ultimo recurso” y “excepcionalidad”. Estos se
complementan con otras iniciativas, como campafas en las redes sociales y visitas
multiples a centros de detencion clave en las regiones fronterizas.

Trabajar para reducir la detencién migratoria (sin usar el estandar de “ultimo re-
curso’)

Trabajando practicamente para reducir la detencion migratoria, dejando espacio a
los gobiernos para usar la detencion migratoria sin hacer referencia al argumento
del “Ultimo recurso” en contextos restrictivos donde otros métodos tienen pocas
posibilidades de éxito.

IDC esta trabajando en Malasia con End Child Detention Network (ECDN) y se ha
establecido una comunidad de practica para incidir por ATD para los nifias, nifos vy
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adolescentes. Los esfuerzos han dado como resultado que el Gabinete de Malasia
apruebe un proyecto piloto de ATD para menores no acompafados gue aun no se
ha implementado. “La Coalicion tiene como objetivo poner fin a la detencion de ni-
Aias, ninos y adolescentes migrantes, pero en nuestras discusiones con el gobierno Nnos
centramos en ATD para reducir la detencion de ninas, nifios y adolescentes como un
paso alcanzable. Nuestro mensaje clave es: icomencemaos el programa piloto de ATD y
aprendamos y adaptemos en el camino!” - Hannah Jambunathan, organizadora de la

comunidad y la participacion - Malasia, IDC.

Usar el “ultimo recurso” como parte
de una estrategia a largo plazo para
poner fin a la detencion migratoria

Dependiendo del contexto, trabajar
para poner fin a la detencion vy al prin-
cipio de “dltimo recurso” no es necesa-
riamente mutuamente excluyente. Las
campahas de la sociedad civil a veces
optan por vincular los dos: poner fin a
la detencion migratoria, incluso de cier-
tos grupos, podria ser un objetivo final,
mientras que trabajar para reducir la
detencion a una medida excepcional,
incluso mediante el aprovechamiento
del principio de “dltimo recurso”, podria

ser un mensaje de incidencia o un paso
provisional, como parte de un proceso
incremental de cambio.

Del mismo modo, dentro del sistema
internacional de derechos humanos,
los mecanismos de derechos humanos
recomiendan que los Estados trabajen
para poner fin gradualmente a la deten-
cion migratoria, al tiempo gque estable-
cen la obligacion legal de que cuando
los Estados todavia detienen a perso-
nas por razones relacionadas con la mi-
gracion, esto es solo como una medida
excepcional de ultimo recurso.

Italia: “Ultimo recurso” para catalizar un proceso hacia poner fin a la de-

tenciéon migratoria

En su articulo de 2020 “It is time to stand up against migrant detention”, dos ac-

tivistas experimentados que trabajan para poner fin a la detencidon migratoria en
Italia pidieron al gobierno italiano que: 1) suspenda la apertura de nuevos centros de
detencion migratoria y la expansion de la industria de detencion italiana y 2) vuelva
a interpretar la legislacion de ltalia y de la UE y considere la detencion migratoria
como una medida de ultimo recurso. Los autores escribieron: ‘Creemos que, al ha-
cer de la detencion una medida de ultimo recurso, se podria iniciar un Proceso que
eventualmente veria el fin de la detencion en ltalia. Esto eliminaria el confinamiento
innecesario y cruel en lo que podemos describir como ‘prisiones étnicas”'>®



https://blogs.law.ox.ac.uk/research-subject-groups/centre-criminology/centreborder-criminologies/blog/2020/02/it-time-stand
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En la practica, la sociedad civil a menu-
do utiliza enfogues multifacéticos vy los
actores deben decidir, con sus comuni-
dades y de acuerdo con las realidades
locales, qué funcionara mejor y sera al-
canzable en su contexto y cuales son
los resultados finales. Ademas, los gru-
pos dirigidos por personas migrantes
y refugiadas, en particular los lideres
con experiencia propia de la detencion,
deben recibir apoyo y centrarse en es-

ellos los que impulsan el cambio sobre
el terreno, y comprenden mejor los de-
safios que enfrentan sus comunidades,
las realidades y los impactos de la de-
tencion migratoria, asi como las posi-
bles soluciones. En la experiencia de
algunos miembros de IDC, la inciden-
cia puede ser mas efectiva cuando los
actores de la sociedad civil que utilizan
diversos enfoques se coordinan entre si
hacia objetivos compartidos.

tas decisiones estratégicas, ya que son

Accion legal e incidencia en la Republica de Corea

La detencion migratoria es un problema relativamente reciente en la Republica de
Corea y dos preocupaciones clave son la falta de revision judicial y el hecho de que
las personas pueden ser detenidas indefinidamente. Un grupo de abogados ha pre-
sentado un caso sobre estas dos cuestiones, que actualmente se esta examinando
en el Tribunal Constitucional. Como abogados, tratan de trabajar con la ley y los
procedimientos judiciales para lograr un cambio en la detencion migratoria. Aunque
No aparece explicitamente en el caso, existe un consenso entre los abogados que
trabajan en el caso de que la detencion migratoria sélo debe usarse como una me-
dida excepcional de ultimo recurso.

En términos de incidencia sobre detencion migratoria, los actores de la sociedad
civil en la Republica de Corea han tendido a centrarse en lo gue es posible y en cues-
tiones apremiantes donde los responsables de la toma de decisiones tienen mas
probabilidades de escuchar. Por ejemplo, en el pasado, las ONG hicieron propuestas
para reformar la ley para poner fin a la detencién de nifas, nifos y adolescentes mi-
grantes, introducir un limite de tiempo para la detencion, garantizar el debido proce-
so y el principio de “Ultimo recurso”. Durante el periodo de la 202 Asamblea Nacional
(2016-2020), la propuesta de “Ultimo recurso” tuvo menos impacto en términos de
incidencia, ya que no fue abordada por los miembros de la Asamblea como algunos
de los otros temas.

Hasta la fecha, el discurso de la sociedad civil ha tendido a centrarse en garantizar
el principio de “Ultimo recurso” para limitar la detencidon, pero recientemente hay
voces gue piden poner fin a la detencion migratoria por completo: actores con di-
ferentes enfoques se respetan y trabajan juntos. Las ONG de derechos de las per-
sonas migrantes también han destacado la necesidad de trabajar en otros temas
gue afectan la vida cotidiana de las comunidades de personas migrantes, incluida
la situacion de las personas que son liberadas o las que no estan detenidas, pero no
pueden trabajar, o las personas que no pueden ser deportadas por diversas razones.
Es fundamental incidir para garantizar que todas las personas migrantes puedan
llevar una vida sana y estable.™
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b) Oportunidades y desafios en el uso del principio de “ultimo recurso” en la

incidencia

Los contextos difieren mucho en tér-
Minos de patrones y sistemas de migra-
cion, el uso de la detencidn migratoria,
las experiencias de las personas afec-
tadas por la detencion, asi como la
disposicion de los gobiernos para com-
prometerse con la sociedad civil. La
membresia vy socios de IDC en dife-
rentes contextos compartieron algunas

oportunidades y desafios clave para
este documento que han experimen-
tado en términos de usar el principio
de “Ultimo recurso” en la incidencia. Se
presentan aqui como factores a consi-
derar a la hora de desarrollar estrate-
gias en diferentes contextos.
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Fortalezas/Oportunidades de in-
cidencia basada en el principio de
“ultimo recurso”

Permite aprovechar las normas legales
existentes (internacionales y, en algunos
casos, también la legislacion regional o
nacional). Se hace un llamamiento a los
Estados para que implementen lo que
ya se han comprometido a hacer.

Abre la puerta a la participaciéon del
gobierno al indicar la aceptacion del
papel del gobierno en la gestién de la
migracion, y puede hacer que las pro-
puestas sean mas aceptables para cier-
tos departamentos gubernamentales v,
por lo tanto, mas alcanzables.

Utilizar como base para posibles pasos
intermedios y cambios incrementales
en un contexto dado. Por ejemplo, en
contextos de detencion rutinaria u obli-
gatoria, la introduccion de mecanismos
de liberacion o colocacion en la comu-
nidad basados en el principio del “Ulti-
Mo recurso” podria ser un importante
paso adelante.

Utilizarlo para alentar la idea de que se
puede lograr mucho mas para reducir
la detencion y garantizar los derechos si
el principio de “Ultimo recurso” se aplica
mejor en la practica, incluso dentro del
marco legal actual.

Una premisa potencial para incidir de
manera mas amplia por un cambio sis-
témico, para catalizar procesos hacia la
reduccion y el fin de la detencion vy tra-
bajar hacia una gobernanza migratoria
mas justa y humana. Por ejemplo, usar
ATD como estrategia de cambio sisteé-
mico.™®

Riesgos/desafios de la incidencia
basada en el principio de “ultimo re-
curso”

El principio del Ultimo recurso en la ley
no significa que se aplique en la practi-
ca. Puede ser Util en casos legales indi-
viduales, pero puede faltar en términos
del sistema general de detencion. La vo-
luntad politica juega un papel muy im-
portante. Es posible que sea necesario
establecer ciertos elementos de apo-
yoO para contribuir a su aplicacion en la
practica.

Algunos gobiernos pueden no estar
abiertos a los argumentos sobre las
normas legales sobre la detencion mi-
gratoria (puede ser demasiado sensible
0 no estan motivados por obligaciones
legales).

La existencia de normas vy reglas nacio-
nales relacionadas con el principio de
“Ultimo recurso” podria hacer que pa-
rezca que la detencidn migratoria esta
bien regulada, lo que podria ser utiliza-
do por las autoridades para legitimar el
uso de la detencién, mientras que en
realidad la norma rara vez se cumple.

Podria ser regresivo introducir dispo-
siciones legales que permitan la deten-
cion migratoria incluso como “uUltimo
recurso”, por ejemplo, si la detencion
migratoria no estd permitida por estan-
dares mas altos.

El impacto depende de la independen-
cia judicial, la capacidad y la cultura:
donde hay poca voluntad y capacidad
para aplicar normas legales detalladas vy
razonamiento en casos individuales, el
principio de “Ultimo recurso” puede te-
ner poco impacto.
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Un concepto flexible con espacio para
la interpretacion, que puede formar la
base de la incidencia constructiva y el
uso de un lenguaje comun. Para los go-
biernos: es un estandar legal que afir-
man que ya estan implementando. Para
la sociedad civil es un medio para “re-
ducir aun mas la detencion” y, eventual-

mente, ponerle fin.

Utilizarlo para mejorar la incidencia y
las narrativas para poner fin a la deten-
ciéon migratoria; dependiendo del con-
texto, los dos enfoques no tienen que
ser mutuamente excluyentes.

Pedir proactivamente la implementa-
cion de la norma de “Ultimo recurso”
significa aceptar el uso de la detencion,
al menos por ahora.

El uso del principio de “dltimo recurso”
puede implicar trabajar dentro del en-
foque actual de gobernanza de la mi-
gracion, gue en muchos contextos se
basa en el control y es restrictivo, vy esta
vinculado a la criminalizacion de las co-
munidades de personas migrantes. En
algunos contextos, es posible que se
tenga que trabajar explicitamente hacia
un cambio de paradigma también o en
su lugar.

El uso de ATD como estrategia de cam-
bio sistémico también es posible con
una narrativa que se centra en poner fin
a la detencidn, por ejemplo, en algunas
campafas para poner fin a la detencion
de nifas, nifos y adolescentes.

El significado de “dltimo recurso” es
vago y puede estar demasiado abier-
to a la interpretacion por parte de los
gobiernos vy los tribunales. Para algunos
actores, también podria ser demasia-
do legalista. Los gobiernos tienden a
interpretarlo para ampliar el uso de la
detencion, mientras que los tribunales a
menudo sellan las decisiones de las au-
toridades.

Puede haber diferencias estratégicas
entre los actores de la sociedad civil
sobre el enfoque de “Ultimo recurso”,
y estas divisiones potenciales pueden
afectar su influencia general en un con-
texto dado
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Red Europea de Alternativas a la Detencién (EATDN)

La EATDN es un grupo de ONG gue tiene como objetivo poner fin a la de-
tencion migratoria en Europa.™® Establecido en 2017, redne a organizaciones
de la sociedad civil gue implementan ATD basadas en la gestion de casos
en ocho paises europeos (Bélgica, Bulgaria, Chipre, Grecia, Italia, Polonia,
Espafa y el Reino Unido) en asociacion con organizaciones regionales e
internacionales.

La Red tiene como objetivo crear un cambio a nivel sistémico de los sistemas
de gestion de la migracion basados en la aplicacion de la ley que dependen
de la detencion, a la promocion de alternativas basadas en la comunidad.
En dltima instancia, el objetivo de la EATDN es reducir vy, finalmente, poner
fin al uso de la detencion migratoria en Europa. El ndcleo de la estrategia
de la EATDN es generar evidencia e impulso sobre enfoques basados en los
derechos que se sustentan en los principios de gestion de casos en la comu-
nidad, con el fin de demostrar como la gestion de la migracion sin detencion
migratoria puede ser efectiva.

En suincidencia, la EATDN hace referencia al hecho de que “la legislacion de
la UE establece que la detencion migratoria solo debe usarse como ultimo
recurso y en circunstancias especificas”. Destaca que los gobiernos euro-
peos rara vez realizan evaluaciones individuales y con frecuencia aplican la
detencion migratoria como primera opcion antes de considerar ATD. Cuan-
do los gobiernos utilizan ATD, tienden a centrarse en enfoques “tradiciona-
les” o “de aplicacion”, mientras que ATD basadas en la gestion de casos es
mas efectiva para ayudar a las personas a trabajar hacia la resolucion de su
Caso.

Los miembros de la EATDN implementan y prueban enfoques basados en
la gestion de casos destinados a apoyar a las personas en una situacion
irregular para trabajar hacia una solucion duradera mientras viven en la co-
munidad. También proporcionan ATD no coercitivas y no basadas en la apli-
cacion para apoyar a las personas gue de otro modo podrian ser detenidas,
Yy promueven una mayor expansion de este modelo sobre ATD basadas en
la aplicacion. Los programas piloto se llevan a cabo de acuerdo con los
principios del modelo de Evaluacion y Colocacion Comunitaria (CAP) de
IDC, empleando gestores de casos para trabajar con personas en riesgo
de detencion migratoria para garantizar que se satisfagan sus necesidades
holisticas.”™
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¢) Consideraciones contextuales para los actores de la sociedad civil

En la experiencia de IDC, el cambio
siempre es especifico del contexto
y los enfoques de incidencia utiliza-
dos dependen de contextos politicos,
histdoricos y migratorios regionales vy
nacionales especificos, incluidos los
contextos de detencion obligatoria,
transito y paises de destino, todos los
cuales también pueden cambiar con
el tiempo. Si y como los actores de la
sociedad civil utilizan conceptos como
“Ultimo recurso” en la incidencia depen-
derd de una estrategia mas amplia vy la
teoria del cambio para poner fin a la de-
tencion migratoria; los actores pueden
encontrar Util considerar:

* (¢Cual es nuestra vision, qgué que-
remos lograr al final?

+ (¢Cuadles son los pasos provisio-
nales que debemos lograr para
llegar alli (nuestros objetivos son
SMART)?

 dQuién tiene el poder de hacer
este cambio (mapa de poder)?

* <dQuién puede influir efectivamen-
te en estos tomadores de decisio-
nes?

« (A quién necesitamos a bordo?
cCoOmo podemos construir el po-
der?

* (¢Cuales son las oportunidades ac-
tuales y futuras y los puntos de
entrada?

Los entornos politicos estan cambian-
do vy los actores de la sociedad civil
deberan reevaluar con regularidad sus
contextos para determinar la mejor es-
trategia en ese momento. Aqui hay al-
gunas consideraciones contextuales,
destacadas por los miembros del equi-
po de IDC, la membresia y los socios de

IDC, que pueden apoyar a los actores
de la sociedad civil qgue consideran usar
el principio de “Ultimo recurso” en la in-
cidencia para pensar en posibles cursos
de accion.

¢Qué es importante para el gobierno?

Al evaluar el contexto, los actores de
la sociedad civil pueden preguntarse:
ccuales son los impulsores para que
el gobierno use la detencion migrato-
ria y qué es importante para el gobier-
no? A menudo, |0s gobiernos priorizan
la seguridad y el control fronterizo,
pero dhay otros factores que podria-
Mos aprovechar en nuestra incidencia?
iHay intereses creados/financieros en
la detencion? dHay intereses comunes
relacionados con la gobernanza de la
migracion que podriamos utilizar para
influir en los responsables de la toma de
decisiones? éHay que ejercer presion
para el cambio?

¢Qué procesos y actores pueden in-
fluir en los tomadores de decisiones?

* Porejemplo, épodrian las acciones
legales/los tribunales afectar el
uso del gobierno de la detencion
migratoria? ¢Qué pasa con otros
departamentos  gubernamenta-
les/autoridades locales? (O las
organizaciones y mecanismos in-
ternacionales, la participacion en
procesos internacionales vy regio-
nales o la influencia de otros go-
biernos?

+ JdPodria el principio de “Ultimo re-
curso” o las llamadas para reducir
o poner fin a la detencidn migrato-
ria apoyar lo anterior? ¢Cuales son
las oportunidades y los riesgos?
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¢Como se enmarca la migraciéon por
parte del gobierno?

cEl gobierno enmarca la migracion (al
Menos parcialmente) en términos de es-
tandares legales y derechos humanos?
En caso afirmativo, {podria el princi-
pio de “Ultimo recurso” ser un estan-
dar util para aprovechar (por ejemplo,
en la Union Europea)? (O se enmarca
principalmente como una cuestion de
seguridad o humanitaria? En tal caso,
cpodrian los argumentos legales y de
derechos humanos no tener tal trac-
cion (por ejemplo, en algunos paises de
MENA)? ¢O podria haber una oportu-
nidad para influir en el gobierno para
comenzar a utilizar los principios de de-
rechos humanos mediante la insercion
de conceptos como “Ultimo recurso” en
la incidencia?

¢Es posible construir una coalicion
multidiversa?

Consideraciones para las coaliciones
de la sociedad civil: éa quién tenemos a
bordo y cuales son nuestras fortalezas
qgue podemos aprovechar? Por ejemplo:
ctenemos capacidad en incidencia legal
y politica? ¢O en la prestacion de servi-
cios? ¢O en la organizacion comunita-
ria? éQuién puede hablar abiertamente
y quién requiere una salvaguarda ade-
cuada en su incidencia?

Criticamente, cqué diferentes roles vy
enfoques se complementan entre si vy
hacen avanzar las cosas? ¢cCoOmo pode-
MosS asegurarnos de que nuestros en-
foques sean complementarios para que
podamos construir poder juntos, en lu-
gar de reducir nuestra influencia colec-
tiva al no coordinar estratégicamente?

Las coaliciones también pueden consi-
derar cuanta influencia colectiva tienen
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actualmente y quién mas necesita tener
influencia. {¢Podria el uso de principios
como el “Ultimo recurso” apoyar la ac-
cion colectiva o son otros conceptos vy
enfogques mas Utiles?

¢Como se garantiza que las personas
con experiencia propia y las comuni-
dades afectadas se centren en las de-
cisiones estratégicas?

Las coaliciones deberan considerar
como pueden centrar a las personas
con experiencia propia y a las comu-
nidades afectadas en decisiones estra-
tégicas para garantizar una incidencia
mMmas poderosa, basada en principios vy
ética. Incidir por la detencion migratoria
como una medida de “Ultimo recurso”
puede implicar cuestiones de princi-
pio y la necesidad de decidir sobre los
resultados que tienen un impacto real
en las comunidades, incluido lo que las
personas estan dispuestas a aceptar o
no a corto plazo para potencialmente
beneficiar a largo plazo. Estas son pre-
guntas y conversaciones criticas, y las
coaliciones deben asegurarse de que
no estan actuando como guardianes del
conocimiento y la informacion que pue-
den apoyar la toma de decisiones infor-
madas por parte de las personas mas
afectadas. En resumen, una considera-
cion clave para la coalicion es: écomo
podemos asociarnos significativamente
con lideres con experiencia propia de la
detencion migratoria en la incidencia?

éCuadles son las exigencias convincen-
tes en su contexto?

La seleccion de exigencias clave con-
vincentes puede ayudar a aumentar el
apoyo Yy hacer gue sea mas probable
gue los tomadores de decisiones escu-
chen. Por ejemplo, grupos en diferentes

contextos han pedido a los gobiernos
gue cierren los centros de detencion,
introduzcan limites de tiempo para la
detencion, dejen de detener a nifas, ni-
Aos, adolescentes u otras personas en
situaciones vulnerables, comiencen a
poner a prueba ATD comunitarias, for-
talezcan el debido proceso e introduz-
can el principio de “Ultimo recurso” en
la legislacion. La poderosa exigencia
puede ayudar a sumar a otras personas.

éLa legislacion nacional ya incluye el
principio de “ultimo recurso”?

En contextos que ya tienen el principio
de “ultimo recurso” en la legislacion,
podria ser un estandar clave en el que
confiar: para acciones legales en casos
individuales, para el desarrollo técnico y
de capacidades hacia una mejor imple-
mentacion eincidenciay la participacion
del gobierno para un cambio incremen-
tal para reducir y potencialmente poner
fin a la detencion migratoria. Por ejem-
plo, los grupos de la sociedad civil en la
UE a menudo se basan en este principio
para la incidencia.

Al mismo tiempo, podria haber riesgos
a considerar al aceptar el uso de la de-
tencion migratoria por parte del gobier-
no o el enfoque actual de gobernanza
migratoria. Ademas, podria haber ries-
gos en términos de creacion de coali-
ciones vy divisiones entre la sociedad
civil con respecto a este enfoque que
vale la pena comprender y/o abordar
primero.

Los actores de la sociedad civil que es-
tén valorando reformar la ley para intro-
ducir o fortalecer el principio de “Ultimo
recurso” en la ley pueden considerar,
junto con las comunidades afectadas:
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cQué impacto potencial podria
tener esto? Tanto positivo como
negativo, especialmente en las co-
munidades afectadas.

cCuadles son las oportunidades vy

¢Qué tan politicamente sensible es la
detenciéon migratoria como tema?

¢Es seguro para la sociedad civil criti-
car la detencion migratoria? Si la criti-

ca directa no es viable, {podria el uso
del principio del “Ultimo recurso” abrir
la puerta a un didlogo constructivo con
las autoridades? (O serian mas efecti-
vas otras demandas, como garantizar
un limite de tiempo para la detencion
migratoria o centrarse en ninas, NiNOS y
adolescentes en detencion migratoria®?

los riesgos?

* (¢Cual es la cultura juridica y admi-
nistrativa en nuestro contexto?

* (Tiene el poder judicial la capaci-
dad vy la cultura necesarias para
aplicar el principio del “dltimo re-
curso” de manera que se restrinja
el uso de la detencion? é{De qué
otra manera podria ser util?

+ (¢Hay cambios legales mas efecti-
VoS gue podrian gestionar mejor
los riesgos?

Para obtener mas recursos y plantillas de talleres sobre la creacion de es-

trategias, mapear el poder, analizar los problemas y planificar las campa-
nas, consultar el Plan de Estudios de Liderazgo Comunitario de IDC.

Incidencia para poner fin a la detencidn de nifas, nifios y adolescentes en
Tailandia

En Tailandia, siete agencias gubernamentales firmaron un Memorando de En-
tendimiento sobre la Determinacion de Medidas y Enfoques Alternativos a la
Detencion de Ninas, Nifos y Adolescentes en Centros de Detencion Migra-
toria (el MOU-ATD) en 2019, con SOP para implementar el MOU en julio de
2020.1%#

El MOU-ATD establece que nifas, ninos y adolescentes no deben ser dete-
nidos, a menos que exista una “necesidad absoluta”, y que la detencion se
utilice como medida de ultimo recurso Unicamente y por el menor tiempo
posible. El interés superior del nino debe informar la toma de decisiones vy
debe tenerse en cuenta la opinion del nifo. También da prioridad a la aten-
cion basada en la familia, con refugios como medida de ultimo recurso vy
por el menor tiempo posible. Nifias, ninos y adolescentes liberados en virtud
del Memorando de Entendimiento cuentan con el apoyo de dos ONG, Step
Ahead y Host International Thailand, que ayudan a cumplir los requisitos de
comparecencia y proporcionan apoyo para la gestion de casos en la comu-
nidad.’®


https://docs.google.com/document/d/1obwTL1gXsvhQTin6aCKFBpDiJ12dXohUS5EQ1leaaKc/edit?usp=sharing
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“Con otras organizaciones de la sociedad civil, IDC trabajo para apoyar al
gobierno a desarrollar una politica sobre ATD para nifias, nifos, adolescentes
y familias. El MOU-ATD utiliza el lenguaje de ‘Ultimo recurso’ para los niflos
y este fue un compromiso importante para poner en practica la politica. Si
no hubiera habido flexibilidad para que el gobierno usara la detencién, no
habria sido posible lograr que ciertos departamentos gubernamentales lo
aceptaran. En Tailandia, la politica de asilo y migracion se basa principalmen-
te en conceptos de seguridad y humanitarios, pero en los ultimos diez afios
estamos viendo un cambio con el gobierno comenzando a usar conceptos
de derechos humanos. Hay una serie de brechas clave en el MOU-ATD v sus
SOP relacionados, pero marcan pasos importantes para poner fin a la deten-
cion de nifas, ninos y adolescentes migrantes en Tailandia.” - MicC Chawaratt,
Gerente del Programa del Sudeste Asiatico, IDC.

“Hicimos mucho trabajo para gue el MOU-ATD despegara. Es importante
porque las mujeres vy las niflas, ninos y adolescentes ahora estan siendo libe-
rados. Pero no es perfecto, hay muchos problemas en la implementacion vy
no es un santo remedio, lo vemos como un trampolin. Nuestra posicion ahora
es que todos deben ser liberados y no debe haber detencién migratoria en
absoluto. Hay argumentos de derecho internacional, pero también muchas
otras razones: la detencion esta destruyendo la salud mental vy fisica de las
familias y las personas; la detencion le esta costando al gobierno enormes
cantidades de dinero; y hay muchas otras formas: alternativas a la detencion
de todo el mundo que permiten a los gobiernos realizar un seguimiento de
las personas vy para gue lleven una vida normal. Es dificil hablar de ‘uUltimo
recurso’ cuando el abuso es tan atroz v ha llegado a tal nivel, con la extorsion
y la corrupcion en la detencion y el sistema en general.” - Patrick Phongsa-
thorn, Especialista en la Incidencia de los Derechos Humanos, Fortify Rights.
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