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Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos sobre garantias del debido
proceso en el control migratorio*

Lila Gareia™

Resumen

Este articulo sistematiza los estandares actuales de las garantias del debido proceso, en torno a las distintas
instancias del control migratorio para analizar sus posibilidades de interpretacion en pos de una mejor proteccion
de la persona humana en movilidad. Estos estindares sonlos que surgen principalmente del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH) y son complementados con aquellos del sistema universal de proteccion. En particular,
en los ultimos afios el SIDH ha sido prolifico en jurisprudencia contenciosa y consultiva, asi como en informesy
otros documentos referidos al controlmigratorio, y ha dedicade espedal énfasis a las garantias del debido procese
aplicables. En pos de aprovechar estos desarrollos, que con frecuencia refieren de manera genérica el “procesa’, el
“control” o las "politicas” migratorias, la sistematizacién que llevara adelante este trabajo busca identificar estas
garantias, tal como se han plasmado explicitamente para las tres instancias mas visibles de este control: el ingresoy
elrechazo en frontera, la circulacion y la detencién, v finalmente, la expulsion o deportacion; identificando ademas
a qué categoria alude cada estandar (extranjero /a, migrante, solicitante de asilo, refugiado/a, etc.). A partir de estos
estandares concretos se evaluaran las posibilidades de extension de tales garantias a otras instancias o categorias.
Palabras claves: garantias del debido proceso; migraciones; Derechos Humanos; politica migratoria; sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Standards of the Inter-American Human Rights System on guarantees of due process in
immigration control

Abstract

This article systematizes the current standards of due process guarantees around the differentinstances of immigration
control to analyze their possibilities of interpretation in order to better protect the person in mobility. These standards
are those that arise mainly from the Inter-American Human Rights System (IACHR] and are complemented by those
from the universal protection system. In particular, in recent years the IJACHR has been prolific in contentious and
advisory jurisprudence, as well as in reports and other documents related to immigration control, and has devoted
special emphasisto the due process guaranteesapplicable. In order to take advantage of these developments, whichare
often referred toin a generic way as the "process’, the “control” or the migration “policies”, the systematization thatwill
carry out this study seeks to identify these guarantees, as they have been explicitly expressed by the three most visible
instances of this control: entry and rejection attheborder; circulation and detention, and finally, expulsion or deportation.
We also identified which category each standard refers to (foreigner; migrant, asylum seeker, refugee, etc.). Based on
these specific standards, the possibilities of extending such guarantees to other instances or categories will be evaluated.
Keywords: guarantees of due process, migrations; Human Rights, immigration policy; Inter-American Human
Rights System.

Modelos do Sistema Interamericano dos Direitos Humanos referentes as garantias do
devido processo no controle da imigracao

Resumo

Este artigo sistematiza os padries vigentes das garantias do devido processo, ao redor das diversas autocracdias do
controle da imigracio, para analisar suas possibilidades de interpretaciao, visand o proteger melhor a pessoa humana em
mobilidade, Estas normas sdo aquelas que surgem primordialmente do Sistema Interamericano dos Direitos Hurmanos
(CIDH] e s3o aprimoradas poraquelasdo sistema de protecio universal. Em especial, nos tiltimos anos, a CIDH tem sido
abastada em jurisprudéncia contenciosa e consultiva, bem como em informes e outros textos de suporte referentes ao
controle da imigracio, e dedicou énfase especial as garantias do devido processo, executaveis. Pra tirar proveito destes
desenvolvimentos, que geralmente resultamatinentes naquele jeito genérico ao “processo’, e com as politicas de "controle”
ou“migracio’, asistematizacio que fard esta dissertacio anseia assinalar ditas garantias, acord e expressamente, aquelas
expressas para as irés instancas mais notorias neste controle: entrada e rejeicio na fronteira, circulacio e interditado
g, finalmente, a expelida ou deportacdo; determinando igualmente - a qual categoria cada norma - resultar atinente
(expatriado, migrante, requerente de asilo, refugiado etc.). Afincados nestes padrdes especificos, serio examinadas as
alternativas de pospor tais garantias a outras instancias ou categorias.

Palavras-chave: garantias dum processo pertinente; migracio, Direitos Humanos; politica de imigracio; sistema
Interamericano dos Direitos Humanos.
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Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
sobre garantias del debido proceso en el control migratorio

Presentacion

La referencia a los Derechos Humanos se ha vuelto un lugar frecuente en los es-
tudios y politicas de migraciones en América Latina. En los ultimos afios, la pro-
duccion internacional sobre las implicaciones de la incorporacion de los Derechos
Humanos en el &mbito de las migraciones ha sido prolifica, desde preocupaciones
en contextos mas amplios (Freeman, 2006; Joppke, 1998; Marmora, 2002; Sassen,
1998) a estudios especificos (Benhabib, 2004; Bruch, 2007; Bustamante, 2002b;
Money, 1998; Noll, 2010). En Argentina, por ejemplo, las leyes de migraciones
(25871) y de refugiados (26165), las cuales recogen una perspectiva de Derechos
Humanos, “abrieron una etapa en el estudio de la politica argentina” y en parti-
cular, “la nueva legislaciéon migratoria [...] continué concentrando la atencién de
la mayoria de las investigaciones sobre las politicas migratorias en Argentina”
(Domenech y Pereira, 2017, pp. 94-95).

Buena parte de este interés se debid a la sinergia (Garcia, 2016a) producida
desde los procesos de integracion regional, los consultivos de migraciones, los
cambios domésticos, sobre todo, a partir de la renovacién de marcos legales de
los paises de la regién y los desarrollos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH). Muy particularmente, los érganos principales del SIDH (la Co-
mision o CIDH y la Corte o Corte IDH) han sido bastante prolificos estos ultimos
afios en temas de migraciones, asilo y refugio. Desde 2003 cuando se emitiera la
Opinién Consultiva (OC) n.2 18 sobre trabajadores migratorios (mudando asilaidea
de “extranjeros” a que referia la 0C-16/99, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1999) se han producido varios documentos, entre informes, sentencias
en casos contenciosos y otra opinién consultiva.

En orden cronolégico, se cuentan el caso “Vélez Loor” (2010) y el mismo afio,
el informe de la CIDH sobre detenciones de migrantes en Estados Unidos; los casos
“Nadege Dorzema” (2012), “Pacheco Tineo” (2013) y el informe de la Comisién
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sobre el transito de migrantes en México (también de 2013), y en 2014, el caso sobre
“Personas Dominicanas” y la Opinién Consultiva n.2 21 sobre nifiez migrante,
solicitada desde el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR). En 2015, la Comisién
emitid su informe “Refugiados y migrantes en Estados Unidos. Familias y nifios
no acompafiados” donde responde a la “crisis humanitaria” y plantea estdndares
generales (tales como no devolucidn, no detencidn, etc.) y especificos para ciertos
grupos (solicitantes de asilo, familias y nifios, nifias y adolescentes, [NNA]) y mas
recientemente (2016), uno sobre estdndares en movilidad humana.

Mayormente, estos desarrollos se concentran en un aspecto particular de
las politicas migratorias llevadas a cabo por los Estados: el control migratorio™.
Aunque la Corte mantiene un concepto estrecho de lo que significa la politica mi-
gratoria en general al definirla como “todo acto, medida u omisidn institucional
(leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativas, etc.) que verse
sobre la entrada, salida o permanencia de la poblacién nacional o extranjera fuera
de su territorio” (Corte IDH, 2003, parr. 163), esto no hace mas que subrayar la
importancia del control migratorio (entendido basicamente como aquél dirigido
a administrar la entrada, circulacion y salida de poblacion extranjera) dentro de
la politica migratoria de un Estado, ya que llega a cooptar la definicién misma
de politica migratoria

En este marco, la presente contribucion se propone sistematizar los princi-
pales estandares en Derechos Humanos desarrollados principal, pero no exclu-
sivamente, por el SIDH en torno a las garantias del debido proceso aplicables a
personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas en tres momentos cruciales
del control migratorio: el ingreso y el rechazo en frontera; la circulacién y la deten-
cidny, finalmente, la expulsién o devolucién. Para ello, se basa en un relevamiento
documental de las fuentes especificas (jurisprudencia, informes, etc.) producidos
por el sistema de proteccién de Derechos Humanos en los tltimos afios?.

1 Otros casos referidos a personas migrantes, como “Nifias Yean y Bosico”, no son abordados en este articulo ya que no
tratan de control migratorio sino, en todo caso, de las consecuencias de la aplicacién de una cierta politica migratoria.

2 Existe acuerdo en sefnalar que “las politicas migratorias son parte de las politicas publicas y, por tanto, corresponde
al gobierno de cada Estado tomar las decisiones basicas para definirlas y poder aplicarlas” (Marmora, 2002, p. 79)
En este sentido, incluso los organismos de proteccién de derechos humanos a nivel internacional han reconocido
que “en el ejercicio de su facultad de fijar las politicas migratorias, los Estados pueden establecer mecanismos de
control de ingreso a su territorio y salida de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre que
dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccién de derechos humanos establecidas en la Convencion
Americana” (Corte IDH, 2010, parr. 97, énfasis agregado).

3 Tal propdsito no se debe a la carencia de raccontos en torno a garantias del debido proceso. El SIDH ha emprendido
tal tarea en uno de los primeros cuadernos de jurisprudencia de la Corte IDH (el n.? 2, sobre migrantes, publicado en
2015) y también la Comision IDH ha publicado en 2016 su informe Movilidad humana. Estdndares interamericanos.
En el primer documento, las garantias del debido proceso son abordadas en una gran seccién (“Debido proceso, art.
8”) y en tres subsecciones: a propoésito de la determinacion de la condicion de refugiado/a, de la libertad personal
(“revision judicial de la medida de detencion y recursos efectivos”) y del extranjero sujeto a expulsion o deportacion.
Por su parte, la CIDH dedica un capitulo especifico a las “garantias procesales en el marco de procedimiento de
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Lila Garcia

La utilidad de emprender esta sistematizacidon busca identificar (i) a qué
instancia del control se refiere la jurisprudencia (ingreso, residencia, expulsion,
etc.) y (ii) a cudl figura protege especificamente (migrante, solicitante de asilo y
refugiado/a) para asfi identificar las lagunas o desarrollos mas débiles y evaluar
luego las posibilidades de interpretacion y extension a otras instancias y perso-
nas. Como aspiracion de maxima, se espera que el presente trabajo sirva para el
quehacer de defensores, activistas y operadores juridicos.

Por ultimo, si bien estas garantias no evitan que una persona extranjera sea
devuelta o expulsada, su desarrollo y codificacion progresivos permiten identificar
situaciones en las cuales su aplicacidn efectiva podria tener tal efecto y, en todo
caso, los estandares interamericanos son mejores en este punto que los europeos:
Anquela (2016) es quien sefala (atin con toda la sorpresa que esto pueda supo-
ner) que el sistema europeo no prevé garantias para el control migratorio. En un
contexto regional que ha puesto en marcha la maquinaria xen6foba y expulsiva de
migrantes (Estados Unidos, Brasil, Argentina, etc.), sedimentar las herramientas
existentes en materia de Derechos Humanos se presenta como uno de los tltimos
recursos.

Garantias del debido proceso: algunos puntos de partida

Las garantias del debido proceso cuentan con aportes tempranos en el marco del
SIDH y se sefiala que han desarrollado una amplia jurisprudencia respecto de su
alcance (CIDH 2016, parr. 288). Segun la antigua definicién de la misma Corte (en
la Opinién Consultiva n.2 9/87), basada en el articulo 8 de la CADH?, las garantias

deportacion o expulsién”. En cuanto a la produccién académica, el minucioso trabajo de Mendos y Mufioz (2013) se
refiere a las garantias procesales en procesos de expulsién de migrantes.

4 “Articulo 8. Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso,
toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser
asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b)
comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada; c¢) concesion al inculpado del tiempo y de
los medios adecuados para la preparacién de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o
de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; e) derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segin la legislacion
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la
ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La
confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto
por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser
publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”.
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del debido proceso legal abarcan aquellas condiciones que deben reunirse para
asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos estan bajo conside-
racion judicial. Luego, se especificd su vigencia dentro de los procedimientos
administrativos, especialmente aquellos con caracter sancionatorio (Corte IDH,
2001) y particularmente, con respecto a personas migrantes, solicitantes de asilo
y refugiadas (Corte IDH, 2013,. parr. 130; 20144, parr. 349).

El esquema argumentativo para afirmar sus garantias tiene tres capas: (i)
primero, que el debido proceso debe ser garantizado para todas las personas sin
discriminacion, esto es, sin diferenciacion por estatus legal; (ii) segundo, que han
sido reconocidas como un grupo con particular vulnerabilidad y (iii) tercero, que
mayores obligaciones pueden ser exigibles en funcion de ella.

En primer lugar y a nivel de garantias generales, los organismos de protec-
cion han reiterado, frente a las practicas estatales, que “el debido proceso es un
derecho que debe ser garantizado independientemente del estatus migratorio de
la persona” (Corte IDH, 2003, parr. 107; 2010, parr. 142; 2012, parr. 157)°. Por
ejemplo, en el caso “Nadege” (Corte IDH, 2012) la Corte refuerza aquel argumento
al reafirmar que el debido proceso “se refiere al conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del
Estado que pueda afectarlos” (Corte IDH, 2012, parr. 156). Este punto de parti-
da nos habilitar4, hacia el final, para cubrir con garantias del debido proceso las
distintas instancias de control migratorio (frontera, detencidn, expulsién, etc.) y,
en definitiva, cualquier acto dentro de la politica migratoria que pueda afectar a
personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas donde podemos incluir los
pedidos de residencia, regularizacion, cambio de categoria, etc.

En cuanto a sus particulares necesidades de proteccidn, existe acuerdo entre
los organismos de Derechos Humanos en reconocer la condicién de vulnerabilidad
de las personas migrantes (Bustamante, 2002a; Corte IDH, 2003, parr. 112; 2010,
parr. 98; 2012, parr. 152). Esta vulnerabilidad que Bustamante sefiala como “es-
tructural” ocurre por el solo hecho de cruzar una frontera hacia un Estado del cual
la personano es nacional y se ve agravada o “interseccionada” por otras variables:
ejemplo, si la persona esta detenida (Relator Especial sobre los Derechos Huma-
nos de los Migrantes-NU, 2012, parr. 15; Corte IDH, 2012, parr. 164), si se trata
de personas refugiadas o que soliciten asilo (Corte IDH, 2013, parr. 128)°¢, nifios/

5 Paralelamente, el Comité de Trabajadores Migratorios de Naciones Unidas (6rgano de supervision de la Convencion
de Trabajadores Migrantesy sus familias) ha reconocido, por ejemplo, que “cualquier diferencia de trato basada en la
nacionalidad o en la condicion migratoria constituye una discriminacién” (Comité de Trabajadores Migratorios-NU,
2013, parr. 18).

6 Bustamante (2002a), por ejemplo, entiende la vulnerabilidad, como sujetos de derechos, de las personas migrantes
en los siguientes términos: el estado o condicién de carencia de derechos y de acceso a recursos para su proteccion.
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as, personas de edad, personas con discapacidad, mujeres embarazadas (Relator
Especial sobre la Expulsion de Extranjeros-UN, 2014, sec. 16). Estas condiciones
activan la obligacion de elevar las garantias minimas de debido proceso. Como
consecuencia, se afirma que “la base de las politicas de migracién deberia ser la
proteccion de los migrantes, independientemente de su condicién juridica o el
modo de entrada” (Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes
-NU, 2011, parr. 21).

Lo interesante es que, a diferencia de otras situaciones de vulnerabilidad,
aqui son los Estados mismos quienes crean la situacién estructural que genera
la condicién de vulnerabilidad, principalmente por via de los regimenes legales
de extranjeria o de migracién (Garcia, 2016a). Entonces, a diferencia de otras
condiciones de vulnerabilidad que son mayormente sociales (ser nifio, ser mujer,
ser anciano/a, etc.), la de las personas en movilidad es creada especificamente,
administrada y recreada por el Estado. Mientras que aquellas diferencias se
diseminan en los pliegues del conjunto social, la vulnerabilidad en torno a ellas
irradia primeramente desde un formato legal’. Esta circunstancia es importante
para pensar en la responsabilidad mas agravada del Estado y para extremar la
interpretacion pro persona.

A continuacidn, repaso entonces tres momentos del control migratorio y las
garantias que corresponden a cada uno: (i) el ingreso y rechazo en frontera; (ii)
la residencia, circulacion y la detencidn; (iii) la expulsién.

1. Ingreso y rechazo en frontera

Esta es la etapa con menos desarrollo y cuenta con las limitaciones derivadas de
la falta de reconocimiento de un derecho humano a ingresar o migrar a un pais
distinto al de la nacionalidad; aunque varias normativas internas han reconocido
aquél derecho (Argentina, Bolivia, Ecuador, Uruguay) y se han hecho varios esfuer-
zos interpretativos para derivar su existencia de los instrumentos internacionales
vigentes, segiin Heffes y Goldar (s.f.), larealidad es que el derecho humano a migrar
no existe de manera vinculante a nivel internacional. Otra limitacién esta dada
por el transito humano entre paises, una dimension de andlisis en si misma: pese
a la obligacidn de los Estados de proteger a toda persona presente en el territo-
rio o sujeta a su jurisdiccion, la transitoriedad parece licuar tal mandato. En ese

7 Esto, por supuesto, no suprime la dimension social de la condicion de vulnerabilidad (que traduce en distintos
niveles de la sociedad aquella diferencia estructural) ni tampoco, lo que la Corte IDH llama “la dimensién ideolégica
que es mantenida de jure o de facto” (Corte IDH, 2003, parr. 112; 2010, parr. 98), una dimensién que naturaliza la

diferenciacion de poblacion entre “nativos”, “naturales” (lo natural es nacer y “ser” de un Estado) y extranjeros. Es
una construccion social (Bustamante, 2002a), pero acogida, mantenida y reproducida por los Estados.
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sentido, la superacion de los regimenes legales que planteaba Arendt en torno a
los “derechos del hombre” se encuentra en la practica con que las obligaciones
estatales son adn fuertemente territoriales y dependen en buena medida de sus
andamiajes legales. La movilidad, en este sentido, desafia no solo las fronteras y
demds componentes constitutivos del Estado (territorio, soberania, poblaciéon
nacional) sino la misma concepcidén sobre la aplicacion del Derecho Internacional.

Un punto de partida para las garantias en esta etapa es que la entrada o resi-
dencia irregular no debe considerarse un delito y por lo tanto no puede dar lugar
a una respuesta punitiva por parte de los Estados (CTM, 2013, parr. 24; Relator
Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes -NU, 2011, parr. 19; Rela-
tor Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes-NU, 2003, parr. 43 y
73; Corte IDH, 2010, parr. 169). Este criterio, reafirmado por la Corte (Corte IDH,
2014b, parr. 151) es, en definitiva, el de la “no criminalizacion”: el ingreso no au-
torizado no es delito y la detencién tampoco podra realizarse con fines punitivos.

Las garantias especificas de esta instancia de control migratorio desarrolladas
por la Corte IDH se enumeran a continuacién.

1.1. A la informacion

Si bien el derecho a la informacion se relaciona especificamente con la detenciéon
(art. 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos -CADH- por caso), en
la deliberacién n.2 5 citada, el principio 1 la reconoce también al momento de ser
“interpelado” en la frontera o en territorio nacional. Asi, se establece que al ser
interpelada en la frontera, toda persona migrante, solicitante de asilo o refugiada
debera ser informada, verbalmente por lo menos y en un idioma que compren-
da, de la naturaleza y los motivos de la decisién de negarle la entrada (Grupo de
Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Naciones Unidas, 1999, sec. 1). Esta inter-
pelacion e informacion implican, ademas, que pueda ser necesaria la asistencia
de un traductor o intérprete.

Para el caso de NNA, la informacién debe ser clara y entendible para ellos
(Corte IDH, 2014b, parr. 85), comunicada de acuerdo a su edad y madurez (Corte
IDH, 2014b, parr. 197).

1.2. A ingresar, permanecer y no ser rechazado en frontera

En general, la posibilidad de rechazar a una persona en frontera esta derivada de
la inexistencia de un derecho de las personas extranjeras a ingresar en un terri-
torio distinto al de su nacionalidad y los lineamientos del SIDH se han dirigido a
fijar limites a ese principio. Un aspecto a tener en cuenta es que a los efectos del
primer contacto con el Estado (en la frontera, en alta mar, etc.) es una persona y
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nada mas, después operaran respecto de ella las categorias que la clasifican como
migrante, refugiada, trabajadora, etc. En un sentido practico, lo cierto es que solo
luego de puesto en marcha el dispositivo burocratico estatal, se determina si la
persona puede acogerse al estatus de refugiada, revistar como migrante, etc. Esto
podria ser identificado como principio de vida (en el sentido mas biol6gico del
término) o humanidad en la frontera®.

Otro aspecto importante es la consideracion de que el no rechazo en frontera
eincluso el derecho, en ciertos casos, a permanecer en el territorio, es una garantia
en el marco de ciertos procesos migratorios: como minimo, de aquellos donde se
solicite asilo o la condicién de refugiado o se alegue un riesgo en la devolucion. De lo
contrario, el proceso deviene ilusorio. Asi como la Comisioén consideré, apoyandose
en jurisprudencia propia, que la orden de deportacion “debe ser suspendida hasta
tanto no se haya proferido decision judicial de la instancia ante la que se recurre”
(CIDH, 2016, parr. 323), pues de lo contrario el derecho a recurrir no seria eficaz;
el equivalente en frontera para proteger de manera efectiva los derechos de los
migrantes es el no rechazo.

Veamos entonces los desarrollos al respecto.
1.2.1. Aplicacion general

En primer lugar, la Corte ha definido pautas en torno al no rechazo en frontera
para los procesos de determinacion del estatus de refugiado, al establecer que
el recurso de apelacidn (frente a una decision desfavorable) debe tener efectos
suspensivos y “debe permitirse al solicitante [de asilo] que permanezca en el pais
hasta que la autoridad competente adopte la decision del caso e incluso mientras
esté pendiente el medio de impugnacién” (Corte IDH, 2013, parr. 159; Corte IDH,
2014b, parr. 259). Ateniéndonos siempre a la letra de lo resuelto, esta prevision
parece dejar por fuera a aquellas personas que no soliciten el estatus, sea en
frontera o en un control migratorio posterior. Veremos a partir del desarrollo del
principio de no devolucidn si puede interpretarse que alcanza también a aquellas
personas que se hallen en situaciones similares.

Luego y aunque en el marco de la OC-21, si se ha dispuesto que toda persona
debe poder recurrir la decisién que deniegue el ingreso: “[I]a Corte reafirma el
derecho de toda persona a recurrir todas aquellas definiciones finales que se adop-
ten en el marco de procesos migratorios...especialmente aquellas que ordenen la
expulsién o deportacidn o denieguen un permiso de ingreso o residencia” (Corte
IDH, 2014b, parr. 140, énfasis agregado). Para estos casos, el recurso judicial debe

8 Debo esta idea a las interesantes inquietudes de una tesista italiana con la que me reuniera en el Instituto Gioja hace
ya algunos afios. Lamentablemente, no recuerdo su nombre.
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tener efectos suspensivos (Corte IDH, 2014b, parr. 142). Esto permitiria afirmarla
existencia de un proceso (con sus garantias, incluso de que el rechazo se suspenda
mientras dura la tramitacidn) para todas las personas extranjeras.

1.2.2. Aplicacion para nifios, nifias y adolescentes

A tenor de los estdndares contenidos en la OC-21, el no rechazo en frontera para
NNA solicitantes de asilo se complementa con una obligacién mas por parte del
Estado: “no obstaculizar el ingreso es parte del derecho a buscar y solicitar asilo”
(Corte IDH, 2014b, parr. 261). Y para todos los NNA extranjeros, se dispone que
los Estados “no deben impedir el ingreso (...) al territorio nacional, aun cuando
se encuentren solos” y mas adn “resulta indispensable que los Estados permitan
el acceso al territorio” (Corte IDH, 2014b, parr. 83). Ello, en funcién de la obliga-
ciéon de realizar un procedimiento, con sus garantias, de evaluacién inicial a los
efectos de identificar si requieren proteccién internacional. Para este proceso, la
designacion de un tutor para aquellos NNA no acompafiados o separados de sus
familias es vital y debe realizarse “lo antes posible” (Corte IDH, 2014b, parr. 132),
“adn en las zonas de frontera” (parr. 133).

Adicionalmente, tampoco pueden “exigirles documentacién que no pueden
tener” (Corte IDH, 2014b, parr. 83).

1.3. A la no devolucion

El principio de non-refoulement o no devolucioén cuenta con extensos desarrollos en
el marco del Derecho Internacional de los refugiados y establece que “un individuo
no debe ser expulsado, extraditado o rechazado en la frontera de un pais donde
su vida o libertad puedan correr peligro como consecuencia de dicha devolucién”
(Anquela, 2016, p. 74). Entonces, aunque no es especifico de la situacion en frontera,
sino querige para cualquier instancia donde se procure la exclusién del territorio, es
en las dindmicas expeditas que imponen los Estados en sus bordes (e incluso mucho
antes de llegar) donde cobra mayor relevancia la aplicacién de la no devolucion,
que puede ser pensada como una garantia complementaria y consecuente al no
rechazo en frontera. Incluso, rige para “aquellos [solicitantes de asilo y refugiados,
antes incluso de ser reconocidos formalmente como tales] que crucen la [frontera]
sin ser admitidos formal o legalmente” (Corte IDH, 2014b, parr. 210).

1.3.1. Aplicacion general

Aunque este principio tradicionalmente se reconoce a solicitantes de asilo y
refugiados/as, la Corte también ha dejado en claro que se aplica respecto de las
personas extranjeras en general.
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En el sistema interamericano esta reconocido el derecho de cualquier
persona extranjeray no solamente asilados y refugiados, ala no devo-
lucién indebida cuando su vida, integridad o libertad estén en riesgo
de violacién, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en
el pais donde se encuentre. (Corte IDH, 2013, parr. 135)

De hecho, enfaticamente reconoci6 que “es inequivoca la voluntad de los Es-
tados de extender el principio de no devolucién a todo extranjero y no limitarlo a
los refugiados” (Corte IDH, 2014b, parr. 216).

Esta convergencia entre el Derecho Internacional de los refugiados y el
de los Derechos Humanos busca, en definitiva, aplicar el estdindar que mejor
proteja a la persona humana, sea cual sea el régimen de derecho donde este
estandar haya sido alojado. En la practica, implica que no seria necesaria siquiera
el pedido de estatus de asilado o refugiado, sino solamente la alegacién de que el
derecho a la vida, a la libertad o a la integridad se encuentra en riesgo (Corte
IDH, 2014b, parr. 215y 217). Esto es exigible, ademas, “por cualquier persona
extranjera sobre la que el Estado en cuestion esté ejerciendo autoridad o que
se encuentre bajo control efectivo con independencia de que se encuentre en
territorio terrestre, fluvial, maritimo o aéreo del Estado” (Corte IDH, 2014b,
parr. 219). Aunque esto se afirmoé en la opinidn consultiva referida a nifios mi-
grantes, la redaccion no deja lugar a dudas sobre que se trata de un principio
aplicable a todas las personas extranjeras y no solo migrantes, solicitantes de
asilo, refugiados/as o nifios/as.

Como consecuencia de la aplicacion de este principio, también se ha enfatiza-
do la obligacién de realizar una evaluacidn abreviada para determinar al menos
provisoriamente si existe el riesgo alegado:

Cuando un extranjero alegue ante un Estado un riesgo en caso de
devolucién, las autoridades competentes de este Estado deberan al
menos entrevistar a la persona y realizar una evaluacion previa o
preliminar a efectos de determinar si existe o no ese riesgo en caso
de expulsion. (Corte IDH, 2013, parr. 136)

Lo que es aiin mas interesante es que esta evaluacion “implica respetar las
garantias minimas referidas” (Corte IDH, 2013 parr. 136), es decir: a la informa-
cion, incluyendo los motivos de expulsién; a la posibilidad de solicitar y recibir
asesoria legal y asistencia consular, incluyendo los servicios de un intérprete o
traductor, ambos de manera gratuita; a someter su caso a revision ante la auto-
ridad competente y presentarse ante la autoridad a tal fin y finalmente, a una
decisién fundamentada que le sea debidamente notificada (Corte IDH, 2013,
parr. 133).
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1.4. No rechazo en frontera y no devolucién

Estas previsiones nos permiten afirmar que existe una obligacion estatal de lle-
var adelante un proceso de manera previa al rechazo en frontera, como minimo,
para aquellos casos donde la persona alegue un riesgo para su vida, integridad o
libertad en caso de ser devuelta, pero también, como resultado de la suspensién
dela ejecucién del rechazo cuando se interponen en general recursos contra deci-
siones que denieguen el ingreso (Corte IDH, 2014b, parr. 140 y 142). En tanto este
analisis “adecuado e individualizado de sus peticiones” no se realice, “no pueden
ser rechazadas en frontera o expulsadas” (Corte IDH, 2013, parr. 151 y 153; Corte
IDH, 2014b, parr. 210) y si el riesgo se constata, no “deberian” ser devueltas a su
pais de origen o donde exista el riesgo (Corte IDH, 2013 parr. 136). Esto marca
uno de los lazos entre el no rechazo en frontera y la no devolucién, caras de la
misma idea de proteccidn, sea que se solicite asilo o no.

Este no es un dato menor frente a las practicas sistematicas de rechazo en
frontera e incluso mucho antes de la llegada a ella. Al respecto, la Corte recoge un
estandar para todas las personas extranjeras y no solo NNA:

En cuanto a lainterceptacion de solicitantes de asilo en aguas internacio-
nales para no permitir que sus solicitudes sean evaluadas en potenciales
Estados de acogida, la Corte entiende que esta practica resulta contraria
al principio de no devolucién, pues no permite evaluar los factores de
riesgo concretos de cada persona. (Corte IDH, 2014b, parr. 220)

1.4.1. Aplicacion para niiios, niiias y adolescentes

Para NNA, la aplicacion del principio de no devolucién “se extiende a otro tipo de
violaciones graves”, como los relacionados con la alimentacién y la salud (Corte
IDH, 2014b, parr. 231) incluso cuando sea por agentes no estatales o por inercia
estatal (Corte IDH, 2014b, parr. 231). Mas aun, la devolucién en general solo puede
fundarse en su interés superior (Corte IDH, 2014b, parr. 242). Incluso, la detencion,
expulsion o deportacion de sus progenitores también debe considerar de manera
previa el interés superior del niflo/a o adolescente, ya que “todo procedimiento
migratorio en el que se encuentre inmerso un nifio migrante o alguno de sus pa-
dres, debe estar orientado a la salvaguarda del principio del interés superior del
nifio y del principio de unidad familiar” (CIDH, 2016, parr. 299).

1.5. Asistencia consular en frontera

La asistencia consular como garantia se encuentra bien desarrollada para los
casos de detencién de personas extranjeras y en un momento posterior, para
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los casos de expulsion. De alli que el tratamiento en profundidad se encuentre en
la siguiente seccion.

No obstante, la jurisprudencia de la Corte ha dejado entrever algunos casos en
que esta garantia se aplica en frontera. El caso mas claro es el de NNA: enla 0C-21
ha dicho que “el acceso efectivo ala comunicacién consular debe darse sin dilacion”
(Corte IDH, 2014b, parr. 126). Esto lo dice bajo el apartado “garantias del debido
proceso aplicables en procesos migratorios que involucran a NNA”. Recordamos
aqui que hay que leer esto a la luz de la obligacién de abrir procesos migratorios
antes de decidir un rechazo en, como minimo, todos los casos donde se solicite
asilo, refugio o se alegue un riesgo en la devolucién. Para NNA particularmente,
los procesos deben incluir evaluaciones para identificar si necesitan proteccién
internacional. Para ambos procesos, en cuanto tales, rige el derecho a la asistencia
consular, aunque no haya referencias a la situacidn concreta del ingreso y el rechazo
en frontera. Por supuesto, con las salvedades respecto a personas solicitantes de
asilo o refugiadas que pueden preferir evitar el contacto con sus gobiernos.

2. Residencia, circulacion y detencion

Sobre la residencia, los estandares explicitos son bastante escasos. El Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ya ha sefialado que “una vez que se les
permite entrar en el territorio de un Estado Parte, los extranjeros tienen todos
los derechos establecidos en el Pacto” (CDH, 1986, parr. 6), lo que significa en
particular que:

Deben (...) tener derecho a ser oidos publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial
establecido por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
de caracter penal formulada contra ellos o para la determinacién
de sus derechos u obligaciones en un procedimiento judicial. (CDH,
1986, parr. 7)

Mas atn, dird que “la libertad de circulacién es una condicién indispensable
para el libre desarrollo de la persona” (CDH, 1999, parr.1)°.

Con base en su jurisprudencia, la Comisidn ha reconocido, por ejemplo, que los
procesos donde deben regir las garantias del debido proceso incluyen también aquellos
“procedimientos migratorios que se dan al ingresar a un pafs [y] al solicitar la resi-
dencia o regularizacion” (CIDH, 2016, parr. 285). Cabria entonces incluir los pedidos

9 Agradezco aqui a la evaluacién anénima que me recordé este tltimo antecedente. Sin dudas, los articulos mejoran
mucho a raiz de los “didlogos” que suponen los referatos.
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de cambio de categoria, cada oportunidad en que se solicite renovar la residencia, los
cambios de categoria (sean incoados de oficio o pedidos por la persona), los pedidos
de reunificacion familiar, de actualizacion de la fecha de ingreso, etc.

Bastante mas se ha dicho respecto de la detencién. Primero, que debe cumplir,
en términos generales y como minimo, con los pardmetros del articulo 7 de la
CADH y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP): ambos
(que no reproduzco por razones de espacio) contienen previsiones generales y
especificas que deben respetarse en todos los casos.

Entre estas ultimas, se destaca la aplicacion del principio de no criminaliza-
cién: de la misma manera que ni la entrada ni la estancia irregular debe tratarse
como delito, la detencién de personas por incumplimiento de leyes migratorias
nunca debe ser con fines punitivos (Corte IDH, 2010, parr. 171; 2013, parr. 131;
Relator Especial sobre la Expulsion de Extranjeros-NU, 2014, sec. 19.a).

Ademas, el inciso 3 del articulo 7 de la CADH establece que “nadie puede
ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrario”. En ese sentido, se ha
especificado que “serdn arbitrarias las politicas migratorias cuyo eje central es la
detencidén obligatoria de los migrantes irregulares” (Corte IDH, 2010, parr. 171;
2013, parr. 131). Asi,

Lasraziasy detenciones programadas y colectivas, que no se encuen-
tran fundadas en la individualizacién de conductas punibles y que
carecen de revision judicial son incompatibles con el respecto a los
derechos fundamentales...por lo que el Estado no puede realizarlas,
en circunstancia alguna. (Corte IDH, 2014a, parr. 348)

Finalmente, la Corte ha dicho también que “articulo 7.5 de la [CADH] debe ser
satisfecho siempre que exista una retencion o detencidén a causa de su situacion
migratoria” (Corte IDH, 2010, parr. 107).

En este marco, podemos identificar los siguientes estdndares paralas personas
migrantes en esta instancia: (i) a la informacién detallada; (ii) a la comunica-
cion; (iii) a ciertas asistencias especificas (intérprete, traductor, representacion
legal, etc.), (iv) a la intervencidn judicial (derecho a ser llevada ante juez, ser oido
por él, recurrir la sentencia); (v) a otras garantias especificas. Algunas de estas
garantias surgen del mismo articulo 7 (como el ser llevado sin demora ante un
juez) y otras, del articulo 8 (asistencias de intérprete, traductor, abogado/a, etc.).

2.1. Informacion detallada y notificaciones
El principio de informacién al momento de la detencién, de las razones de ella

y los derechos que la asisten se encuentra recogido de manera especifica para
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personas migrantes en la Convencidon internacional sobre la proteccién de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (articulo 16.5), en
los principios 10 y 13 del “Conjunto de principios para la proteccién de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién” (Asamblea General,
1988) y otros instrumentos internacionales (CTM, 2013, parr. 28). En general,
debe ser notificado de los procedimientos administrativos en su contra y de los
cargos formulados (CIDH, 2016, parr. 307 y 308).

Esposible afirmar que la informacién sobre la detencion tiene dos momentos:
uno verbal y otro escrito. Primero, las autoridades responsables de la detencién
de una persona deberan suministrarle, en el momento del arresto y al comienzo
del periodo de detencion, informacién y una explicacion sobre sus derechos, asf
como sobre la manera de ejercerlos (Asamblea General, 1988, sec. 13); en el &mbito
migratorio, la Corte ha estimado también que “resulta relevante que la persona
sea informada de los procedimientos disponibles para cuestionar la restricciéon
o privacion de la libertad, a fin de procurar su puesta en libertad” (Corte IDH,
2014b, parr. 196).

Ademas, la medida de retencién sera notificada por escrito en un idioma
comprensible parala persona, con detalle de los motivos (Grupo de Trabajo sobre
la Detencion Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 8 ). Esta notificacidn, ademas,
debe ser sin demora (Corte IDH, 2012, parr.132); asi estd establecido también en el
principio 10 del “Conjunto de principios para la Proteccidn de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prisiéon” (Asamblea General, 1988).

De igual manera, la detencién debe expresar los fundamentos sobre la pro-
cedencia y necesidad de tal medida; recordemos, en este sentido, que todas las
restricciones a derechos deben fundamentarse y que la carga de la prueba sobre
el cumplimiento de los pardmetros (objetividad, proporcionalidad, etc., y otros
requisitos de las restricciones en general) recae en el Estado. De otra forma, “pa-
reciera”, dice la Corte no sin cierta ironia a mi entender, que es automatica (Corte
IDH, 2010, parr. 118), pero incluso si la detencién es por razones de seguridad y
orden publico (que es lo que suelen alegar los Estados), deben cumplirse con los
parametros de la CADH. Con todo, no puede perderse de vista que las garantias
del debido proceso no son factibles de ser suspendidas en ningtin caso, ni siquiera
bajo una declaracién de guerra o peligro publico, y sus equivalentes en materia
migratoria, como motivos de “seguridad nacional”.

2.2. Comunicacion

Toda persona migrante, refugiada o solicitante de asilo tendra la posibilidad,
durante su retencidn, de comunicarse con el exterior, en particular por teléfono,
fax o correo electronico (Asamblea General, 1988, sec. 15; Grupo de Trabajo so-
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bre la Detencidn Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 2); en particular, tendra
la posibilidad, durante su retencién, de ponerse en contacto con un abogado,
representante consular o sus familiares (Asamblea General, 1988, sec. 15y 18.1;
Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 2),
sobre todo para notificar a una tercera persona que esta bajo custodia del Estado
(Corte IDH, 2014b, parr.199).

Prontamente después de su arresto y después de cada traslado, la persona
tendra derecho a notificar, o pedir se notifique, a su familia u otras personas
idoneas que ella designe, su detencion, traslado y el lugar donde se encuentra
(Asamblea General, 1988, sec. 19) y tendra derecho a ser visitada, en particular
por sus familiares (Asamblea General, 1988, sec. 19).

Para el caso de NNA, la notificacién de que han sido colocados/as bajo cus-
todia del Estado cobra particular relevancia, por lo cual se ha establecido que
deben tomarse providencias especificas para asegurarse que la notificacion ha
sido efectiva (Corte IDH, 2014b, parr. 200) e incluye la posibilidad de contactar
a ciertos organismos internacionales como el ACNUR, el Comité de la Cruz Roja
y UNICEF (Corte IDH, 2014b, parr. 201). Si se trata de nifios/as no acompafiados
o separados de sus progenitores, debe ademas designarse un tutor si todavia
no lo tiene (Corte IDH, 2014b, parr. 205). Este derecho a establecer contacto es
especialmente enfatizado para el caso de NNA, e incluye ademas de familiares,
representante legal, tutor y organismos internacionales, amigos/as (Corte IDH,
2014b, parr. 201).

2.3. Asistencia consular

Como se adelanto, la asistencia consular cuenta con mayores desarrollos para el
caso de la detencion. Si bien primero se pens6 especificamente como derecho en
el marco de procesos penales (talla 0C-16/99), se extiende también a detenciones
por motivos migratorios (Corte IDH, 2010), aunque casi siempre en el marco de
procesos de expulsion o deportacion. Aunque esto obedece al ensamblaje con que
se dan detencién-expulsidn, no quita que sea aplicable a otros procesos de solo
detencidén por razones migratorias.

La formulacidn general es que las personas migrantes y extranjeras, en general,
tienen derecho a ser informadas del derecho a la asistencia consular en tanto este
derecho es un componente de las garantias minimas (Corte IDH, 2010, parr. 157).
Tiene tres componentes: (i) el derecho a ser notificado de sus derechos bajo la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares; (ii) el derecho de acceso efectivo
a la comunicacién con un funcionario consular y (iii) el derecho a la asistencia
misma (Asamblea General, 1988, sec. 16.2; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1999, parr. 106, 2010, parr. 153, 2012, parr. 166).
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Uno de los aspectos mas importantes es que no se debe informar a las au-
toridades sin el conocimiento y consentimiento de la persona; se debe informar
Unicamente si el migrante, ya informado de este derecho, lo solicita (CTM, 2013,
parr. 31; Relator Migrantes-NU 2012, parr. 20); en similar sentido esta regulado
en la Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los tra-
bajadores migratorios y de sus familiaresen el art. 16.7 ya citado. Es importante
que la comunicacién consular quede en decisién de la persona extranjera: por
ejemplo, la solicitud por parte del gobierno griego (como de cualquier otro) de con-
firmar la identidad de los peticionantes de asilo provenientes de Siria es sefialada
como peligrosa para la seguridad de los solicitantes (MSF, 2014). Esta asistencia
consular debe ser, ademas, efectiva. En el caso “Vélez Loor”, por ejemplo, la Corte
hizo notar que aunque los funcionarios consulares habian visitado al detenido,
no fue una defensa efectiva, ya que el procedimiento de expulsion se decidié sin
que fuese oido.

2.4, Intervencion judicial

Bajo este topico se integran distintos tipos de intervencidn judicial: es el 6rgano
ante el cual la persona detenida es llevada, el que debe oirla sin demora, el “adju-
dicador competente, independiente e imparcial” y el que tramita finalmente los
recursos. Aunque hay excepciones (ya que en ocasiones “otro funcionario auto-
rizado” puede suplir alguna funcién), mayormente se trata de 6rganos judiciales.

En primer lugar, toda persona migrante, solicitante de asilo o refugiada rete-
nida deberd comparecer cuanto antes ante un juez u otra autoridad (Grupo de
Trabajo sobre la Detencién Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 3). En el caso
“Vélez Loor”, se precis6 que esta otra autoridad debe ser “otro funcionario auto-
rizado por la ley para ejercer funciones judiciales” (Corte IDH, 2010, parr. 109).
En esta comparecencia personal, se establece que no debe haber dilacién entre
la detencién y la primera vista del juez, para asi tutelar directamente la libertad
personal o fisica.

Esta autoridad debe oir personalmente al detenido y valorar todas las expli-
caciones que este proporcione, para decidir si procede la liberacién o el manteni-
miento de la privacion de libertad (Corte IDH, 2010, parr. 109). Incluso, la Comisién
ha establecido, con base en su jurisprudencia, que este derecho de argumentar es
incluso anterior al derecho ala revision del caso, porlo que “la persona debe contar
con la oportunidad de reunir evidencias u otros materiales para fundar su caso
ante la autoridad que lo ha privado de su libertad, o al inicio del procedimiento”
(CIDH, 2016, parr. 310). Asimismo, el plazo para la ejecucién de las medidas debe
ser razonable, de modo que las personas puedan preparar su defensa, formular
alegatos y promover las pruebas pertinentes, “garantia que resulta imposible de
ejercer cuando el plazo de ejecucién de la decisiéon gubernamental resulta irra-
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zonablemente breve” (CIDH, 2016, parr. 311). De alli que “los procedimientos
sumarios de deportacion” (tales como el aprobado en Argentina en 2017 a través
de un decreto del Poder Ejecutivo) o “las politicas de devolucidn directa resultan
contrarios a las garantias del debido proceso” (CIDH, 2016, parr. 310).

En tercer lugar, la Comisiéon también ha sostenido que los procedimientos
migratorios deben ser llevados por un “adjudicador competente, independiente e
imparcial”: no pueden ser delegados en funcionarios policiales o administrativos
no especializados que no sean ademas responsables ante la ley, sus superiores
jerarquicos y organismos de control (CIDH, 2016, parr. 313). En palabras de la
Corte, el funcionario autorizado a ejercer funciones jurisdiccionales debe cum-
plir con las caracteristicas de imparcialidad e independencia; esto incluye a los
funcionarios administrativos (Corte IDH, 2010, parr. 108). Para el caso de NNA,
debe existir personal capacitado “para comunicarle a la nifia o nifio, de acuerdo al
desarrollo de sus capacidades cognitivas, que su situacién esta siendo sometida a
consideracidon administrativa o judicial” (Corte IDH, 2014b, parr. 117).

Por ultimo, al notificarse la medida de detencién administrativa bajo aque-
llas caracteristicas, se precisaran asimismo las condiciones en las que la persona
migrante, solicitante de asilo o refugiada podra presentar recurso ante un juez
(Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec.
8). Estas prescripciones se aplican a “toda persona presente en el territorio de
un Estado...sin distincién por raza, origen nacional o cualquier otra condicién”
(Asamblea General, 1988, sec. 5). y en particular, se reconoce que se aplica al
control migratorio (Comité de Derechos Humanos, 1982; Grupo de Trabajo sobre
la Detencidn Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 5)'°. Estos recursos, ademas,
deben ser efectivos (Corte IDH, 2010, parr. 129).

2.5. Otras garantias

Algunas garantias especificas son relevantes tratandose de personas que pueden no
comprender el idioma o el sistema legal del Estado de que se trate. La primera asis-
tencia especifica es entonces la del traductor o intérprete!! la cual debe ser gratuita
(Corte IDH, 2012, parr. 163; Relator Especial sobre la Expulsion de Extranjeros-NU,
2014, sec. 19y 26). Otra, la de representacidn legal o asistencia letrada: las personas

10  El Comité de Derechos Humanos ha sefialado a propésito del trato a las personas privadas de su libertad que “(...)
es aplicable a todas las formas de privacién de libertad, ya sea como consecuencia de un delito o de otras razones,
como por ejemplo las enfermedades mentales, la vagancia, la toxicomania, las finalidades docentes, el control de la
inmigracion, etc.” (parrafo 1, énfasis agregado).

11  Un caso que en 2014 capt6 el interés de los defensores de derechos humanos en Argentina fue el de una mujer
quichua que estuvo detenida mas de un afio sin que su testimonio fuera escuchado debido a la falta de intérpretes
en sulengua. Noticia disponible en: http://www.infojusnoticias.gov.ar/provinciales/es-kichwua-y-estuvo-detenida-
un-ano-sin-poder-dar-su-testimonio-701.html.
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migrantes, refugiadas y solicitantes de asilo tienen derecho a estar representadas
ante la autoridad competente (Corte IDH, 2012, parr. 163) y a contar con asistencia,
gratuita si fuese necesario, de un abogado/a (Asamblea General, 1988, sec. 17; Corte
IDH, 2012, parr. 164). Asimismo, tendran derecho a comunicarse con su abogado/a
en confidencialidad, consultarlo/a, disponer de tiempo y medios adecuados para
ello, ser visitada por él/ella (Asamblea General, 1988, sec. 18). Para el caso de NNA,
también se incluye la designacion de un/a tutor/a para aquellos que estén no acom-
pafiados o bien, separados de sus familias (Corte IDH, 2014b, parr. 205).

Existen tres aspectos adicionales que tienen que ver con la competencia de
la autoridad, el plazo y la revision. Sobre la primera, la decisién debe partir de
una autoridad competente a esos efectos que tenga un grado de responsabilidad
suficiente; se basara en criterios de legalidad establecidos por la ley (Grupo de
Trabajo sobre la Detencién Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 6). En cuanto
al plazo, la ley debera prever un plazo maximo de retencién que en ninglin caso
podra ser indefinido ni tener una duracién excesiva (Grupo de Trabajo sobre la
Detencién Arbitraria-un, 1999, sec. 7).

Para el caso de nifios, nifias o adolescentes, directamente no pueden ser dete-
nidos, ya que rige respecto de ellos el principio de no privacion de lalibertad por su
situacién migratoria (Corte IDH, 2014b, parr. 144 y ss), mejorando asi la pauta de
que la detencidn es de dltima ratio, principio que la Corte considera no operativo
en el &mbito migratorio (Corte IDH, 2014b, parr. 150). Si fueran no acompafiados
o separados, enfaticamente sefiala que “la privacién de libertad resulta improce-
dente” (Corte IDH, 2014b, parr. 157). Incluso, la detencion de sus padres/madres
debe evaluar y proteger el interés superior del nifio (Corte IDH, 2014b, parr. 70)
por lo que “los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de nifias o
ninos que se encuentren junto a sus progenitores... para cautelar los fines de un
proceso migratorio” (Corte IDH, 2014b, parr. 160).

Finalmente, y en cuanto a la revision de la detencién o retencion, en los casos
excepcionales en los que proceda la privacion de libertad, esta debe reunir una
serie de condiciones a los fines de asegurar su proporcionalidad y razonabilidad
en relacion a los objetivos que deben alcanzarse: la privacion de la libertad debe
estar prescripta por la ley, tener un plazo de duracién lo mas breve posible (Relator
Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes-NU, 2012, parr.21), bajo
ninguna circunstancia debe ser indefinida (Relator Especial sobre los Derechos
Humanos de los Migrantes-NU, 2012, parr. 23), debiéndose examinar periédi-
camente la decisiéon sobre su prolongacién a fin de evaluar los motivos que la
justifican. De hecho, esta revision periddica de la detenciéon administrativa de las
personas migrantes deberia realizarse de manera automatica (Relator Especial
sobre los Derechos Humanos de los Migrantes-NU, 2012, parr. 21, 33) y la carga
dela prueba sobre lanecesidad de extender la medida recae sobre las autoridades
que efectian la detencion (CTM, 2013, parr. 33).
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3. Expulsion

Toda persona tiene el derecho a salir de cualquier Estado, sea el de su naciona-
lidad o no, aunque la manera usual de ejercicio por el Estado de sus facultades
de control migratorio para el egreso de personas extranjeras es la expulsion o la
deportacién. Una primera garantia del debido proceso que debe acompanar aquel
acto de exclusion (sobre el que ademas hay acuerdo sobre su caracter de sancion,
ej. Corte IDH, 2012, parr. 139, donde se refiere a la “sancion de expulsién”) es la
prohibicién de que sea colectiva; segundo y nuevamente, (i) a la informacion; (ii)
a la revision judicial. Si bien la letra de los instrumentos internacionales (art. 22
CADH; art. 13 PIDCyP) indica que el debido proceso solo se aplicaria respecto a
personas en situacion legal'?, el Comité de Derechos Humanos determiné que “si
la cuestion controvertida es la licitud de su entrada o permanencia, toda decisién
a este respecto que desemboque en su expulsion o deportaciéon debe adoptarse
con arreglo a lo previsto en el articulo 13” (CDH, 1986, parr. 9).

3.1. Prohibicion de la expulsion colectiva

La expulsion colectiva se prohibe con respecto a todas las personas extranjeras,
con independencia del estatus otorgado (art. 22.9, CADH). Con base en desarrollos
del sistema universal y europeo, una expulsiéon es colectiva cuando no existan
garantias suficientes de que se han tenido en cuenta las circunstancias persona-
les de cada una de las personas afectadas (Corte IDH, 2013, parr. 173): “debe ser
individual, de modo de evaluar las circunstancias personales de cada sujeto”... “no
discriminar en razén de la nacionalidad, raza, lengua, [etc.] y observar garantias
minimas” (Corte IDH, 2012, parr. 175). Esta individualizacién “requiere, como
minimo, identificar a la persona y aclarar las circunstancias particulares de su
situacién migratoria” (Corte IDH, 2013, parr. 381).

3.2. Informacion

El derecho ala informacién en el marco de la expulsion comprende el de ser informado
expresay formalmente de los cargos en su contra y de los motivos de expulsion o de-
portacidn, incluyendo en la notificacion la siguiente informacién sobre: 1) posibilidad
de exponer sus razones y de oponerse a los cargos; 2) posibilidad de solicitar y recibir
asistencia consular; 3) asesoria legal; 4) traduccion e interpretacion (Corte IDH, 2012,
parr. 175). Asimismo, el derecho a ser notificado/a de la decision de expulsion es en
si mismo un derecho y esta notificacién debe ser efectiva.

12 Elart. 22.6 de la CADH dispone que: “6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la
presente Convencion, sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisiéon adoptada conforme a la ley”.
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3.3. Asistencia letrada y revision judicial

Como deciamos, la revisidon judicial para esta instancia incluye el derecho a recu-
rrir la decision de expulsion, presentar razones en contra de las expulsiones y, en
suma, a presentarse y someter su caso a revision judicial (Corte IDH, 2012, parr.
175). En particular para poder alegar los riesgos en caso de devolucién.

(Qué pautas deberian tenerse en cuenta en esa revisién judicial? Muioz y
Mendos (2013) listan los criterios que el tribunal europeo ha tenido en cuenta
para decidir la expulsion de personas extranjeras: duracién de la estadia en el pais,
edad que tenia al ingresar, vinculos familiares, etc. Por su parte, la Corte IDH ha
establecido algunas “circunstancias particulares del caso concreto” que “el Estado
deberd analizar” antes de decidir la separacién familiar:

a) la historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la extensién de
los lazos del progenitor y/o de su familia con el pais receptor; b) la considera-
cion sobre la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos de la persona que se
pretende deportar; c) el alcance de la afectacidon que genera la ruptura familiar
debido a la expulsidn, incluyendo las personas con quiénes vive la nifia o el nifo,
asi como el tiempo que la nifia o el nifio ha permanecido en esta unidad familiar, y
d) el alcance de la perturbacién en la vida diaria de la nifia o del nifio si cambiara
su situacion familiar debido a una medida de expulsién de una persona a cargo de
la nifia o del nifio, de forma tal de ponderar estrictamente dichas circunstancias
a la luz del interés superior de la nifia o nifio en relaciéon con el interés publico
imperativo que su busca proteger” (Corte IDH, 2014a, parr. 357).

Asimismo, rige por supuesto el derecho a la asistencia letrada en todo el
proceso de expulsién. La Corte ha dicho al respecto que:

En procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda
adoptar una decision que implique la deportacién o expulsion, la
prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal es nece-
saria para evitar la vulneracion del derecho a las garantias del debido
proceso. (Corte IDH, 2010, parr. 146)

Este servicio publico debe ser especializado en el tema.

Casi para finalizar esta seccidn, quisiera una vez mas llamar la atencién sobre el
tema del “plazo razonable” parala expulsidn: la mayor celeridad no acude a cumplir
con esa razonabilidad y, de hecho, demasiada premura atenta contra las garantias
del debido proceso. De manera similar a lo ocurrido en el caso “Nadege” (donde
las victimas carecieron “de oportunidad para accionar un recurso adecuado que
tutele la legalidad de la detencién”) mas también en “Pacheco Tineo”, ello puede
ocurrir al momento de la expulsion.
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Finalmente, la expulsion solo podra efectuarse tras decisiéon fundamentada
conforme a la ley, una vez agotadas las vias recursivas y mediante notificacién
debida (Corte IDH, 2012, parr. 175), ya que como vimos, durante tal tramitacion
la ejecucion debio estar suspendida. Para el caso de NNA, “la resolucién debera
dar cuenta motivadamente de la forma en que se tuvieron en cuenta las opiniones
expresadas por la nifia o nifio como también, la forma en que se ha evaluado su
interés superior” (Corte IDH, 2014b, parr. 139).

Conclusiones

Como hemos visto en las secciones anteriores, algunas garantias estan claramen-
te especificadas para los tres momentos fundamentales del control migratorio
abordados en este trabajo (tal es el caso del acceso a la informacién), otras ma-
yormente en dos instancias (como la asistencia consular). Igualmente, a veces se
refieren a personas extranjeras en general, otras a solicitantes de asilo o refugio
y, finalmente, solo a nifios, niflas y adolescentes. Con todo, a lo largo del texto se
presto6 cuidadosa atencion a la redaccion de los documentos en la jurisprudencia
para lograr advertir si podia ampliarse a otras instancias del control migratorio
u a otras personas en movilidad.

Lo que surge claramente es que las garantias del debido proceso en el ingre-
so (que también apareja debe aparejar un proceso), residencia, regularizacion,
cambio de categoria, cancelacién de residencia, deportacién o expulsion y otros
procesos migratorios, son para todas las personas extranjeras, independiente-
mente si tienen estatus regular o no. Esto obliga a los Estados latinoamericanos
a, por ejemplo, regular un recurso efectivo y con las debidas garantias contra los
rechazos en frontera.

Durante la tramitacion de tales procesos e incluso durante el tramite de los
recursos judiciales contra las decisiones, el rechazo, devolucién o expulsiéon deben
quedar suspendidos. ;Pueden las personas estar detenidas durante tales trami-
tes? Para nifios, nifias y adolescentes, la jurisprudencia ha sido clara en sentido
negativo. Para las demds personas, debe tenerse en cuenta que el principio es la
no detencién y que esta no puede tener una duraciéon excesiva.

También, que el no rechazo en frontera es para todos los casos en que se alegue
un riesgo en la devolucién y por supuesto, cuando se solicite asilo o refugio; otro
tanto ocurre con la devolucidn o expulsidn en general, aunque no sea en frontera.
El principio alcanza a cualquier persona extranjera que se encuentre bajo control
efectivo del Estado, aun cuando no se encuentre en su territorio. Otro estandar
interesante se refiere a la continuidad entre la aplicacién del principio de no
devoluciodn, el no rechazo en frontera y el derecho a permanecer en el territorio.
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Igualmente, se destaca que la notificacién de todas las decisiones debe ser
efectiva, lo que pone seriamente en crisis el sistema de notificaciones fictas o por
“nota” o a domicilios donde la persona no reside. Varios casos en la jurisprudencia
argentina de los ultimos afios anularon decisiones de detencién administrativa
por no estar debidamente cursada la notificacién (Garcia, 2016b). Justamente,
los estandares sistematizados ponen de relieve la importancia de la intervencién
judicial en todas sus variantes y es de esperar que pronto la posibilidad de que
intervenga en algunos casos “otra autoridad” se vuelva inoperante, tal como vimos
que sucedi6 con aquél de la “dltima ratio” para la detencién de NNA. En algunos
casos como el argentino, el poder judicial tiene mandatos especificos en control
migratorio y siendo asi, no puede ser suplido por otra autoridad.

Como se ve, en el SIDH (a diferencia de lo que ocurre en el sistema europeo)
no existe pauta alguna que permita a los Estados privar a las personas migrantes,
solicitantes de asilo y refugiadas del goce efectivo de garantias del debido proceso.
De hecho, las previstas en los instrumentos internacionales (ej. art. 7 y 8 CADH;
arts. 9, 10, 14, PIDCyP) son el minimo: de por si, la vulnerabilidad estructural de
estas personas requiere la adopcién de mayores garantias y en particular, ciertas
personas o situaciones imponen ain mayores previsiones (nifios/as, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad o adultos mayores).
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