Ser extranjero después del 9/11:
el margen de apreciaciéon de los

Estados en la libertad personal y
las facultades de expulsién

Lila Emilse Garcia*

“La determinacién de quienes son nacionales”, recuerda la
Corte, “sigue siendo competencia interna de los Estados. Sin embargo,
su discrecionalidad en esa materia sufre un constante proceso de
restriccion conforme a la evoluciéon del derecho internacional, con
vistas a una mayor proteccion de la persona frente a la arbitrarie-
dad de los Estados. Asi que en la actual etapa de desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos, dicha facultad de
los Estados estd limitada, por un lado, por su deber de brindar a
los individuos una proteccién igualitaria y efectiva de la ley y sin
discriminacién y, por otro lado, por su deber de prevenir, evitar
y reducir la apatridia” (Corte IDH, Nifias Yean y Bosico, 2005,
parrafo 140).

* Alumna de la Maestria en Relaciones Internacionales (IRI — UNLP)
Abreviaturas.

“CA" o “la Convencién” Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
“CDH" Comité de Derechos Humanos (érgano del PIDCyP).

“CIDH" Comisién Interamericana de Derechos Humanos

“Corte IDH" Corte Interamericana de Derechos Humanos.

“Corte EDH"” o “CEDH" Corte Europea de Derechos Humanos.

“DA" Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
“DIDH" Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

“DU" Declaracién Universal de Derechos Humanos.

“CG", Comentario General, jurisprudencia de los érganos de proteccién de los instrumentos
celebrados bajo los auspicios de las Naciones Unidas.

“CM" o “Convencion sobre los Migrantes” Convencidn Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familias.

“0C-18/03" Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, “Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados” (Emitida por la Corte IDH).

“0C-16/99" Opinidn Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16. “El
Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal” (Emitida por la Corte IDH).

“PIDCP"” o “el Pacto” Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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1. La ecuacion: mas discrecionalidad estatal=menos
legalidad

El 11 de septiembre de 2001, que duda cabe, significé un golpe
de estado a la situacion y organizacién internacional. Para algu-
nos, sefialé el principio del fin de la hegemonia estadounidense
(Galbraith) o el inicio de su decadencia (Wallerstein) pero al mismo
tiempo, fue le punto de partida a un nuevo uso de su poderio
unilateral, incluso frente al derecho internacional, con su retérica
"estan con nosotros o contra nosotros”. Entre sus consecuencias
mas visibles, ello puso seriamente en jaque el (ya cuestionado) rol
de las Naciones Unidas y reinstalé una concepcion de seguridad en
el top de la agenda internacional que tamizaria las demas cuestio-
nes, importando un retroceso en la situacién de la persona como
sujeto de derecho internacional. En este punto, n6tese que el 9/11
marcd un punto de inflexién en las politicas hacia los extranjeros,
en particular migrantes. En primer lugar, al volver palpable la
realidad de la asimetria mundial (incluso en la manera de conducir
las hostilidades) y mostrar un “Enemigo Publico” difuso, que en
poco tiempo fue enrostrado, sucesivamente, en distintos paises y
personajes de Medio Oriente. En segundo lugar, por el hecho que,
segun pudo constatarse, los 19 terroristas eran extranjeros, aunque
con visas de estudiantes (en su mayoria, saudies). Por si fuera poco,
el contexto mundial de profundizaciéon del capitalismo o en su mas
amplio espectro denominado globalizacion, ha impactado notable-
mente en el llamado fenémeno migratorio." Estos factores impactaron
de lleno en la proteccion de los extranjeros.

or otro lado, € mismo emprendimiento militar estadounidense y
sus costos (econdmicos pero sobre todo politicos) han puesto en
jagque la economia, inseguridad que, traducida en la esfera doméstica
de cada cual, permite la permeabilidad y apropiacion del discur-
so del extranjero (¢l Enemigo) que viene a “ hurtar, matar y g%:;
destruir” (Juan 10:10).

Esta securitizacién de la agenda internacional mas el abandono
de la estrategia multilateral por una actitud unilateral (Simonoff,
2007: 74)? conlleva un tratamiento de la migraciéon y la extranjeria

1 Como lo reconoce el profesor Lacomba (2001), “en las Gltimas tres décadas se han producido
cambios significativos en cuanto a la conceptualizacién de los enfoques y modelos tedricos del
fenémeno migratorio”.

2 Tulchin (2004), por su parte, sostiene que no fueron los atentados del 2001 los responsables de
la unilateralizacion y aislacionismo de la agenda Bush: la administracion ya era unilateralista y
aislacionista y asi permanecio luego de los atentados.
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como una cuestion de seguridad interna e internacional que,
juntas, determinaron una gestién unilateral con rasgos fuerte-
mente policiacos; la interdependencia global, cooptada.

Frente a esta identificaciéon extranjero=terrorista, se adoptaron
diversas medidas que no sélo desafiaban los logros de legislacio-
nes o politicas anteriores sino que incluso echaban por tierra los
fundamentos mas elementales de proteccién de la persona en
general y los extranjeros en particular. Los Estados Unidos —por
contar sélo el inicio- adoptan varias medidas en materia migratoria:
via libre para la discrecionalidad de los agentes del INS (Servicio
de Inmigracién), comenzando como una “zero-tolerancy policy”
para llegar a una “denial without RFE policy”, que finalmente
tuvo que ser dejada de lado®. Ante el fracaso de estas medidas, la
salida mas breve (y “cosmética” -Dobkin, 2006) fue disolver, en
2002, el INS, repartiéndose sus funciones entre algunas novedades
institucionales: el Department of Homeland Security (DHS), cuya
misién primaria es justamente combatir el terrorismo, el Citizenship
and Immigration Service (CIS), el Immigration and Customs Enforcement
(ICE), y el Border and Customs Protection (BCP).

Por su parte, la USA Patriot Act* (octubre 2001) contiene un
paquete de medidas destinadas basicamente al control de los
extranjeros catalogados como terroristas a la vez que limita las
posibilidades de revisién judicial. Segun la misma, “inmigrante
terrorista” es cualquier extranjero que haya actuado, esté actuan-
do, o que, en cualquier momento después de haber sido admitido
dentro de Estados Unidos, participe en cualquier actividad terro-
rista. A los fines de facilitar la “identificacion”, una organizacién
terrorista es toda aquella que asi haya sido designada por el
Secretario de Estado: por ejemplo, Cuba (“estado sponsor del
terrorismo”, designacion que data del afio 1982 y que en la actua-
lidad se mantiene.®). En los afios siguientes tendrian lugar sendas
leyes de inmigracién bajo la disciplina el garrote: en 2005 se
dictan la Real ID Act of 2005y la Border Protection, Antiterrorism
and Illlegal Immigration Control Act of 2005 (BPAIICA)®. Ellasy las

3 La politica de tolerancia cero se dirigio hacia los empleados del Servicio Nacional de Inmigracion
luego de un episodio un tanto confuso en el cual cuatro pakistanies obtuvieron visas de un oficial
migratorio que luego desaparecio. Ello provocod la extension de la practica, entre los oficiales, de
solicitar RFEs (Requests for Evidence), o sea, requerimientos de mayor documentacion y prueba de
las aserciones hechas en el formulario de aplicacién, lo cual termin6 colapsando el INS. A raiz de
ello, el Director dispuso que los oficiales podian rechazar las aplicaciones sin mas tramite vy,
especialmente, sin solicitar RFE alguno, lo cual termino, ante la avalancha de apelaciones, en el
reconocimiento de que todo ello no estaba funcionando y que se dejaba sin efecto una y otra
disposicion (véase Dobkin, 2006).

4 El titulo oficial de la USAPA de 2001 es: Uniting and Strengthening America by Providing
Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism (USA Patriot Act) Act of 2001

5 Informacién proporcionada por el sitio Web del Gobierno de los Estados Unidos: http://www.state.gov/
p/wha/rls/fs/22905.htm
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leyes siguientes (de 2006 y de 2007) ponen un ojo en latinos,

caribefios y arabes por igual.

Eile €S apenas un panorama,
tre muchos, para mostrar
cémo la participacion de extran-
jeros en los atentados sirvié

Entre todos los derechos que
le son negados al extranjero, este
trabajo se centra en aquellos
susceptibles de ser discutidos
dentro del marco de lo juridico
y no de las acciones de la politi-

ca unilateral de los Estados.

En particular, el tema de la
libertad fisica de las personas en
territorio o bajo la jurisdiccion
extranjera presenta ribetes espe-
ciales. Ya desde los afos ‘90 con
la detencion de haitianos y cu-
banos en la Base militar estado-
unidense en la Bahia de Guanta-
namo se llegé a sostener que
prohibir la detencién por tiem-
po indeterminado crearia una
"puerta trasera a Estados Uni-
dos” para extranjeros peligrosos; exigir la liberacion de esos de-
tenidos, en concreto, crearia “un vacio manifiesto en lo relativo
a la seguridad en las fronteras que aprovecharian Gobiernos u
organizaciones hostiles” que “intentan colocar a personas en Es-
tados Unidos en beneficio de sus propios intereses”.” Desde que
los extranjerosy particularmente migrantes son objeto privilegia-
do del encierro (sea por chivo expiatorio de las politicas crimina-
les, por la sancion que apareja la infraccion administrativa ilega-
lidad, por “cuarentena sanitaria”), los distintos aspectos de este
derecho merecen una atencién especial: (i) el derecho a la libre
circulaciéon (entendido como el derecho a entrar, circular, residir
y salir de un Estado, incluido el propio), (ii) a la libertad fisica y
las condiciones para la detencién, sea de indole penal como
especialmente administrativa y por ultimo, (iii) el derecho a no
ser expulsado de un Estado.

como trampolin para reavivar €
fantasma del Enemigo Extranjero
y permitir el ascenso e institucio-
nalizacion de las corrientes
racistas (Italia, Francia, Espania,
la politica de la Unién Europea
aprobada hace pocas semanas)
hasta, incluso, reavivar la {B;
derecha nazi (Austria). T

6 A grandes rasgos, la primera incluye: (i) severas calificaciones para aquellos que buscaran el
“United States relief”; (ii) el establecimiento de estadndares federales para la expedicion de
licencias de conductor; (iii) proveer a las autoridades del Departamento de Seguridad Nacional lo
necesario para la construccion de barreras fisicas a lo largo de las fronteras estadounidenses. La
segunda se dedica exclusivamente a medidas para reforzar la proteccion de “border and interior
enforcement”, incluyendo un significativo fortalecimiento de las sanciones contra los empleadores;
ordena la verificacién electrénica de los numeros de registro de la seguridad social y de extranje-
ros para todo trabajador nuevo contratado dentro de los cinco afios de promulgaciéon de la ley.

7 Citado por De Zayas (2005).

152 | Relaciones Internacionales - N° 35/2008




2. Delineando territorios: el margen de actuaciéon del
Estado vs. los derechos discutidos.

2.1. El margen de actuacion del Estado.

El asunto del “margen de apreciacién” de los Estados o de los
limites a su potestad soberana es uno de los mas apasionantes del
derecho publico. Delineado entre el principio clasico de la sobe-
rania de los Estados -segun el cual es el guardian de los elementos
que conforman la triada gobierno-territorio-poblacién- y el rela-
tivamente nuevo aporte de los derechos humanos -segun el cual
hablamos de derechos que se garantizan a todos los seres huma-
nos bajo la jurisdiccién de un Estado sin distincién alguna por
condiciones sociales, econdémicas, etc., incluida la nacionalidad-,

la interrogante para la cuestion de la persona bajo jurisdiccion
extranjera puede ser formulada como “en qué medida € Estado
puede efectuar una diferenciacion valida no discriminatoria )
basada en la condicién de extranjero o en la condicién LR

migratoria” .

Aquella indiferencia de la universalidad (de los derechos huma-
nos) respecto a la nacionalidad no significé que el Estado no pudiera
efectuar diferencias en el trato dado a sus nacionales con respecto a
los extranjeros, aunque el principio general sea que los derechos
(todos) deben ser garantizados a extranjerosy ciudadanos por igual.®
De hecho, son las mismas convenciones las que reconocen la extran-
jeria o la legalidad de la estancia en un Estado como factores que
influyen en el reconocimiento o bien en el goce de ciertos derechos:
los derechos politicos (ciudadanos), el derecho a la circulacion (“per-
sonas residentes legalmente en el territorio de un Estado”, art. 22 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, CA). Incluso,
convenciones mas modernas como la Convencidn Internacional so-
bre la proteccion de los derechos de los Trabajadores Migratorios y
de sus familiares ("CM") dedica para los trabajadores en “situacion
regular” un elenco exclusivo de derechos.

Sin embargo, existen muchas cosas que las fuentes del derecho
internacional no dicen explicitamente para quedar bajo las posi-
bilidades de definicion validas del Estado. En primer lugar, cuan-
do la Corte Interamericana examina “las implicaciones del trato
diferenciado que algunas normas pueden dar a sus destinatarios”
(OC-18/03, parr. 89)°, se refiere a los dos casos indubitables: (i)
8 Comité de Derechos Humanos, General Comment No. 15 (1986), “The position of aliens under
the Convenant”, parrafo 2.

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre
de 2003, Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. “Condicién Juridica y derechos de los
migrantes indocumentados”.
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cuando la diferenciacién sea un instrumento para la proteccion de
aquellos en situacion de debilidad o desvalimiento, esto es, cuan-
do incluso la diferenciacién se impone para remediar situaciones
de hecho desiguales; (ii) cuando las desigualdades sean limitacio-
nes en el ejercicio de determinados derechos politicos en atencion
a la nacionalidad o ciudadania. Uno y otro extremo dejan un
amplio margen en blanco para otras distinciones basadas en la
condicién de extranjero y mas aun, para aquellas personas sujetas
a lajurisdiccion de un Estado “contra la voluntad de éste” (“unwanted”
o undesired migrants). El Estado tiene obligaciones respecto a
todas las personas sujetas a su jurisdiccién, pero es él mismo
quien, en el cada vez mas globalizado/localizado mundo (fragmegrado,
diria Rosenau), controla sus fronteras -aunque dentro de la l6gica
nacio-territorial, lo cual determina grandes fracasos en las politi-
cas migratorias'®-, define quien es nacional y quién es extranjero
y en especifico, aquellas reglamentaciones que “razones de segu-
ridad nacional”, determinan que la condicion de regularidad o en
menor medida la nacionalidad es necesaria para el goce de ciertos
derechos.

2.2. Los derechos discutidos.

La lista de derechos de los extranjeros y migrantes ha sido
comunmente condensada bajo la afirmaciéon de que deben gozar
de todos los derechos. La amplitud de la misma y la constatacién
de ciertos derechos reservados sélo a los ciudadanos o sujetos a la
instancia legal en un determinado Estado termina desvirtuando
sus buenas intenciones. Salvo que sea una afirmacién meramente
de lege ferenda, el grado de reconocimiento de los derechos
humanos para este colectivo dista bastante, tanto mas en la prac-
tica que en la juridica, de la misma; por otra parte, si aquél
"todos” se refiere a todos los derechos que le son reconocidos a
extranjeros y migrantes-como la afirmaciéon de la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas: los Estados deben proteger “los derechos
humanos... de los migrantes”' - es tautolégica y no despeja, en
definitiva, la pregunta acerca de cudles serian esos derechos.

Una interpretacion que volcara en otro lado (Garcia, 2005) per-
mite acercarnos a aquellos derechos de los extranjeros susceptibles
de ser discutidos dentro del margen de apreciacion de los Estados.

10 Cornelius (2005) y Castles (2004) dan un panorama, para Estados Unidos y para el disefo
general de las politicas migratorias respectivamente, sobre las causas de los fracasos de dichas
politicas, ubicandolas en ciertos misunderstandings (“migration mainly determined by market forces”,
“state migration control efforts still follow[ing] a national logic, while many of the forces driving
migration follow a transnational logic”, Castles).

11 Asamblea General de Naciones Unidas, Res. A/RES/54/166, “Proteccién de los migrantes”, 24/
01/00.
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Es posible ubicar dos categorias de derechos indiscutibles: unos
denominados “irresistibles” y los de “de ciudadania”. La exclusién
de estos ultimos para los extranjeros surge obvia, al menos en sus
términos, tanto de la CA (art. 23) como del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (“PIDCP"” o "el Pacto”, art. 25). En el
otro extremo (total reconocimiento), se ubicarian aquellos pertene-
cientes al nucleo duro (vida, esclavitud, igualdad, etc.), mayoritariamente
del dominio del ius cogens12. Tales derechos se hallan enumera-
dos en las clausulas de suspension de obligaciones' de los Estados
(art. 4 del PIDCP; 27.2 de la CA), con mas la proteccion judicial y las
debidas garantias para tales derechos (Corte IDH, OC-8/87 y 9/87)'4,
el derecho a laigualdad y a la no discriminacion (Corte IDH, OC-18/
03), aspecto este ultimo que reviste la mayor importancia para
extranjeros y migrantes (art. 7 CM).

En consecuencia, surge que el derecho a la vida, la prohibicién
de tortura y la proteccién de la integridad personal, la prohibi-
cion de esclavitud, de la prisién por deudas, el principio de
legalidad y de retroactividad, el reconocimiento de su personali-
dad juridica, la libertad de pensamiento, conciencia y religién
(hasta aqui, la enumeracién es igual en el Pacto y en la Conven-
cién), derechos del nifio, proteccién de la familia y el derecho a
una nacionalidad no son susceptibles de suspensién bajo ninguna
emergencia por lo cual, mal podrian ser suspendidos con respecto
a ciertas personas, ni en situacién de excepciéon ni en situacién
normal. Dentro de estos derechos no suspendibles hay una sub-
categoria: aquellos que, ademas, no admiten restriccion alguna’™;

12 En este sentido, la Corte IDH ha afirmado, por ejemplo, que la prohibiciéon de tortura en todas
sus formas es absoluta, completa e inderogable: forma parte del dominio del ius cogens (Corte
IDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110,
parrafo 112; Caso Maritza Urrutia. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103, parr.
92).

13 La “suspensién de derechos”, como normalmente se la conoce, tiene lugar bajo estados de
excepcion (solamente “guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado parte” -art. 27.1 CA- o, en general y segun el Pacto, “situaciones excepcio-
nales que pongan en peligro la vida de la naciéon”, art. 4) y se trata, en realidad, de una
suspensién de las obligaciones a cargo del Estado, lo cual significa, en definitiva, una suspension
en el ejercicio de los derechos que el estado de excepcion determine y no, una suspension “de
derechos” (lo cual tiene importantes implicancias a la hora de habilitar los recursos judiciales para
evaluar la suspension). Esta posibilidad de suspension estd limitada por dos disposiciones de
fondo: (i) Art. 27.1 final (andlogo al Art. 4 del Pacto), limitacién a las exigencias de la situacion,
no deben ser incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional y
no deben entranar discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién
u origen social; (i) establece un set de derechos cuyo ejercicio no es suspendible y ergo, los
Estados no pueden abandonar sus obligaciones al respecto ni aun en una situacion de excepcién
debidamente notificada: son los derechos enumerados en el art. 27.2 CA (concordante al 4.2. del
Pacto).

14 Es de notar, en este punto, que segun el Pacto, las debidas garantias serian susceptibles de
suspensién, cuestion que trataremos mas adelante.

15 Cuando hablamos de restriccion nos referimos a aquella limitacién que opera en situacién
“normal”.
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o sea, todos, con excepcion del derecho a la libertad de conciencia
y religién y a la libertad de pensamiento. Por no admitir limita-
cién alguna (ni restriccion ni suspensién), estos derechos vienen a
conformar la categoria de derechos irresistibles: la suspensién o
restriccion de hecho por parte de un Estado parte en la Conven-
cion cae en el ambito de la ilegalidad y, en consecuencia, de la
responsabilidad internacional.

Fuera de estos, tenemos un elenco de derechos cuya restriccion
puede ser habilitada segun férmulas tan amplias como “orden
publico”, “seguridad publica”, etc., segun se ilustra en el cuadro
de la pagina siguiente.

La pregunta es, entonces, acerca de la posibilidad de los Esta-
dos de restringir validamente los derechos enumerados en A-H,
rellenando las autorizaciones de 1 a 6 (/limitation clauses) con
motivos tales como la extranjeria o la estancia irregular. Esto nos
plantea dos situaciones distintas.

Por un lado, las principales convenciones de derechos humanos no
prohiben, deciamos, la posibilidad de que los Estados efectien
una diferencia entre quienes son sus nacionales y quienes son extran-
jeros. Por otro, estos mismos instrumentos no se refieren en su mayoria
a la migracién ilegal (probablemente por tratarse de un fendmeno que
ha acaparado la atencion de los derechos humanos en los Ultimos
afios) y para los casos en que asi o hace, se expide solamenteso-
bre la migracién legal. Una y otra dejan, entonces, € poder de ﬁ}:ﬁ
decision en cabeza de los Estados.'®

Para estos casos, el parametro de analisis estriba en evaluar
cuando una distincién es razonable o, por el contrario, constitu-
tiva de discriminacién. En su caso, la pregunta “;en qué medida
la extranjeria puede constituir un criterio de diferenciacién sin ser
discriminatorio?” o “¢puede ser fundamento de una restriccién o
suspension?” nos lleva a despejar, (i) en primer lugar, cual es el
contenido de la igualdad y la no discriminacion y,(ii) en segundo
lugar, el margen que tiene el Estado para apreciar cuando una
distincion cae dentro de las permitidas por razones de interés

16 En esta télesis, la produccion moderna se ha ocupado de enfatizar la igualdad entre migrantes
legales e ilegales (Corte IDH, OC-18/03, por caso) y de limitar la lista de derechos en los cuales
el Estado puede limitar aquellos reconocidos a los trabajadores indocumentados (Parte IV, CM),
enfrentando dos grandes obstéaculos: la actitud reacia de los Estados para vincularse a la Conven-
cion de los Migrantes, la cuota de discrecionalidad para establecer “leyes” que utilicen uno u otro
paradmetro (extranjeria, legalidad) para establecer distinciones véalidas o bien, rellenar el contenido
de las limitation clauses.
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(nacional), seguridad, etc. Recordemos que “los Estados no pue-
den subordinar o condicionar la observancia del principio de la
igualdad ante la ley y la no discriminacién a la consecucion de los
objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que estas sean”
(OC-18/03, parr. 172).

3. Construyendo los margenes de actuaciéon del
Estado

3.1. Las personas sujetas a su jurisdiccion.

El art. 1.1 de la CA (2.1. del Pacto) ha sido utilizado primordial-
mente para fijar las obligaciones que los Estados Parte se compro-
meten a cumplir sin discriminacion alguna. El quid de la cuestion,
para los extranjeros, requiere despejar, en primer lugar, el alcance
de esta "jurisdiccion”. Segun la CA, los compromisos se asumen
respecto a “toda persona sujeta a la jurisdiccion de dicho Estado”,
se encuentre o no en su territorio. En el Pacto, (art. 2.1), estas
circunstancias deben ser concomitantes (inciso 1). La CM es toda-
via mas moderna, al aclarar que las obligaciones del Estado nacen
en una o en otra situacion, sea que se encuentre en su territorio
o bajo su jurisdiccién (art. 7). Esto no es ningun orden de prela-
cion ni se trata de circunstancias acumulativas: la interpretacién
que mejor se condice con el principio de proteccién de la persona
humana indica que, si se trata de dos o mas Estados distintos,
todos estdn igualmente obligados. Otra pregunta es si esta suje-
cién requiere la “voluntad” del Estado. La misma indicaria que las
personas que se encuentran bajo dicha jurisdiccién pero contra la
voluntad expresa o presunta del mismo no podrian beneficiarse
de las obligaciones asumidas por dicho Estado.

Desde una Optica ex principis, podria argumentarse que esos
"habitantes sometidos a su jurisdiccion” son legitimamente repe-
lidos de la trinidad Gobierno-Poblaciéon-Territorio, argumento al
cual ya la CIDH ha contestado que “pese a que los tribunales
nacionales consideren que los <<extranjeros excluibles>> nunca
ingresaron al territorio de USA para efectos de la legislacion
interna, ello no puede servir de justificaciéon para incumplir la
obligacién de garantizar los derechos establecidos en la Declara-
cion Americana, incluso para tales “extranjeros excluibles”, si se
hallan bajo jurisdiccién del Estado'. En el otro extremo, una
interpretacién en el sentido corriente de las palabras (conforme a
la Convenciéon de Viena sobre Derecho de los Tratados- CV) no
deberia distinguir en la voluntad del Estado (expresada a través de
su politica migratoria o de extranjeria) de tener tales o cuales

17 CIDH, Informe 51/01, Caso 9903.
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personas bajo su jurisdiccion; en consecuencia, todas (y esto solo
puede significar absolutamente todas) deben tener todos los de-
rechos que convenciéon, constituciéon y leyes les acuerdan a todas
las personas, sean nacionales, extranjeros, indocumentados o no.

Cuando el art. 1.1 CA reconoce y garantiza el goce y ejercicio
a toda persona sujeta a la jurisdiccién del Estado de que se trate
"sin discriminacién” por razones de, por ejemplo, origen nacio-
nal, ello pareceria significar que autoriza la posibilidad de supe-
ditar dicho goce a diferenciaciones que no sean discriminatorias.
El mismo constituye una norma general aplicable a todas las
disposiciones del tratado (Cote IDH, OC-4/84), a cualquier distin-
cién y por ende, a toda suspensién o restriccién en el ejercicio de
los derechos: de alli que incluso las cldusulas de limitacion deban
respetar aquélla prohibicion. ;Co6mo sabemos, entonces, si una
diferencia de trato basada en la condicién de extranjero es una
distincién autorizada o, por el contrario, constituye discrimina-
cién? Veamos cual es el sentido de la discriminaciéon en los dos
instrumentos analizados.

3.2. Garantizar derechos “...sin discriminacién alguna...”.

El segundo y mas meduloso argumento se refiere a la segunda
parte de la sentencia del art. 1.1. CA (2.1. del Pacto), sobre la cual
establece que las obligaciones se asumen “sin discriminacién algu-
na..."." Antes de entrar en tema, debemos precisar que por “dis-
criminacién” se entendera una diferenciacién prohibida; “distin-
cion”, por el contrario, referird a una diferenciaciéon permitida.’

La prohibicion de discriminacién es un principio fundante del
sistema de proteccion de los derechos humanos; se afirma, para la
persona, en el “derecho a la igualdad”; para el Estado, es la
potestad para hacer diferenciaciones en el trato, dentro de su
"margen de apreciacion”.

En particular, la prohibicién de discriminacién es la instancia
normal de abordaje del problema de los extranjeros, ya que todo
el complejo problematico (cultural, econémico, social, etc.) tie-
nen como causa comuUn la discriminacién mas o menos
institucionalizada gue padecen.

18 Podria pensarse que no puede decirse mucho al respecto después de la OC-18/03 de la Corte
IDH; en realidad, lo que la Corte Interamericana reconocié en dicha Opinién es el caracter de ius
cogens del principio de igualdad y no discriminacién (parr. 101), y se refirié exclusivamente a la
situacién (administrativa) migratoria: la aplicacion de la igualdad no depende del estatus migrato-
rio (parr. 118) y no impide, en definitiva, otorgar un trato distinto a los documentados con
respecto a los indocumentados o “entre migrantes y nacionales” (parr. 119), si el mismo no
lesiona aquél principio.

19 La diferenciacion entre “discriminacion” y “distincion” es un criterio que la Corte IDH recoge
en la OC-18/03, segun el cual “el término distincién se empleard para lo admisible, en virtud de
ser razonable, proporcional y objetivo. La discriminacion se utilizard para hacer referencia a lo
inadmisible, por violar los derechos humanos” (parr. 84).

159




onociendo que la discriminaciéon es con frecuencia producto de
esigualdades que estan fuertemente arraigadas en la estructura
de una sociedad, expresando ellas mismas normas sociales y common
understandings, es necesario estar alerta frente a “ arguments jus-
tifying a distinction as <<reasonable>> because it corresponds
to the prevailing views in society...” (Choudhury, 2003). L

¢Como construimos un concepto “universal” que supere las
lecturas de cada sociedad?

A este respecto, seguiremos el siguiente orden de anélisis: qué
es discriminacién, y fecho, qué es, entonces, una distincién valida
(no discriminatoria).

3.2.1. La definicion de discriminacion. La definicién de “discri-
minacién” se reconoce como una de las cuestiones mas arduas; de
hecho, ni el Pacto ni la Convencién definen que es discriminacién
ni da ejemplos al respecto. Segun el Comité de Derechos Huma-
nos?°, el término “discriminacion” deberia ser entendido en el
sentido de implicar cualquier distincién, exclusién, restriccion o
preferencia, la cual, basada en motivos tales como raza, color,
sexo, idioma, origen nacional o social, etc, que tenga como
propdsito o efecto anular o menoscabar (impairing) el reconoci-
miento, goce o ejercicio por todas las personas, en un pie de
igualdad, de los derechos y libertades (parr. 7).

CUADRO 2.

A. Acciones u B. Ground C. Efecto D. Obligacio- E.
omisiones po- o intencién nes del Esta-
tencialmente dis- do/Derechos

criminatorias

1. Preferencia Origen 1. Menoscabar 1.Reconoci- Derechos Y Li-
2. Distincién nacional » Anular miento bertades “influen-
3. Restriccién Origen 2. Goce C|a(|ios"d(puels pa-
B social N ra los demas se
4. Exclusién (otras) 3. Ejercicio aplican iguales
otras 4. Garantia disposiciones
que a los nacio-

nales).

Las etiquetas “A” a “E” responden, con algunas addendas, a las “bandas definicionales”
expresadas por Rabossi (1990).

20 General Comment No. 18, “Non discrimination”, 10/11/89.

160 | Relaciones Internacionales - N° 35/2008




El Comité deja en claro: (i) que la prohibicion de discrimina-
cion no soélo es para los derechos convencionales, sino también
para los reconocidos constitucional o legalmente o en otros ins-
trumentos internacionales?'; (ii) que no toda diferencia de trato
constituird discriminacion, si el criterio de tal diferenciacién es
razonable y objetivo y la intencién es lograr un propésito legiti-
mo bajo el Pacto (parr. 13).

Es interesante la inclusién del término “distincion” (A.2) para
despejar la pregunta acerca de si era posible efectuar una diferen-
ciaciéon valida (distincion) basada en el origen nacional, racial o
incluso religioso; o sea, si la mencién “sin discriminacién por
motivos de...” significa: (i) no discriminar en base a esos motivos
ni en base a la larga lista de etc. pero si (ii) “distinguir” usando
dichos grounds, para rellenar, por ejemplo, las cladusulas de limi-
tacion (la raza como argumento para limitar un derecho por
razones de seguridad nacional). Veamos.

El art. 7 de la Convencién de los Migrantes (una moderna
especificidad) establece:

Los Estados Partes se comprometeran, de conformi-
dad con los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos, a respetar y asegurar a todos los traba-
jadores migratorios y sus familiares que se hallen den-
tro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion los
derechos previstos en la presente Convencion, sin dis-
tinciéon alguna por motivos de sexo, raza, color, idio-
ma, religién o conviccion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional étnico o social, nacionalidad,
edad, situacion econdmica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion (énfasis agrega-
do).

Noétese la diferencia destacada: mientras que la CA establece
que los derechos se aseguraran “sin discriminacién”, la CM, enun-
cia "sin distincién”, al igual que el Comentario #18 del Comité.
Por si la orientacién presentara alguna duda, dicha diferencia se
ve ratificada en el Fact Sheet elaborado por el Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos para la Conven-
cién de los Migrantes: “... States parties should respect and ensure
the rights contained in the Convention without distinction of any
kind..."”2?? (énfasis agregado). Ademas, esta enumeraciéon ensancha
aquellas posibles de ser encontradas en cualquier otro instrumen-
to de derechos humanos, al incluir situacién econémica, estado
civil o patrimonio.

21 Véase Choudhury (2003).

22 Office of the United Nations, High Commissioner for Human Rights, “The International Convention
on Migrant Workers and its Committee”, Fact Sheet No. 24 (Rev.1).
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En la interpretacion integra
da, es posible concluir que,
al utilizar e término “ distin-
cion”, elo indica que efectuar
una diferenciacion sobre cual-
quiera de los grounds sefialados
es discriminatorio; con la sola

El art. 1.1. debe, en conse-
cuencia, ser leido como sigue:

Los Estados Partes... se com-
prometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin dis-
criminacion, distincion, preferen-

cia o exclusion alguna por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion eco-
némica, nacimiento o cualquier
otra condicion social tal como
el estado civil o el patrimonio
que tenga por intencién o efec-
to menoscabar o anular el reco-
nocimiento, goce, ejercicio y ga-
rantia de los derechos reconocidos en la Convencién, en otro
instrumento internacional (art. 29.b CA) o en el derecho interno
de los Estados Partes (OC-4/84, parr. 53-54).

excepcion, claro, de aquellos
supuestos sefialados por la Corte
IDH en su OC-18/03 (diferencia-
cion para remediar situaciones

de hecho desiguales; limitacién

en el gercicio de ciertos ﬂf
derechos politicos). i

3.2.2. La “distinciéon” y sus elementos.

Dado que no toda distincién de trato (entendida segun parametros
fijados en la OC-18/03 como lo admisible, en virtud de ser razona-
ble, proporcional y objetivo?*) puede ser considerada ofensiva de
tal dignidad humana, “sdlo es discriminatoria una distincién cuando
carece de justificacién objetiva y razonable” (énfasis agregado).
¢ Como evaluamos si tal justificacion es “objetiva” y “razonable”?
En tal evaluacion radica, en definitiva, la habilitacién del Estado
para efectuar diferenciaciones basadas en la condicién de extran-
jero u, otro ejemplo, en la situacién migratoria.

La existencia de tal justificacion debe evaluarse en relaciéon con
el propdsito y los efectos (banda definicional “C"” del cuadro 2);
ademas debe ser "adecuada”: puede ser objetiva y razonable
pero, en virtud del contexto, no ser adecuada. Se evalian enton-
ces, los efectos de la medida en consideraciéon, tomando en cuenta
para todas estas caracteristicas los principios que normalmente
prevalecen en las sociedades democraticas. A este respecto, ha
dicho la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) que no sélo
debe buscar un fin legitimo: se viola igualmente el precepto

23 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03, parrafo 84.
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cuando se establece de manera clara que no hay una relacién de
razonable proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin
que se busca llevar a cabo?:.

La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos (CG-18) y la
Opinién Consultiva No. 4/84 de la Corte IDH permiten sefalar,
ademas, otros elementos que una interpretacién integradoray de
conformidad con el art. 30 de la Convencién Americana sefialan
para tener en cuenta. No sélo debe ser (i) razonable; (ii) objetiva
y (iii) perseguir un fin legitimo sino que también debe ser (iv)
proporcional (lo cual incluye la aplicacion administrativa y judi-
cial por parte de las autoridades) y (v) adecuada, debiendo tener
en cuenta (vi) los principios prevalecientes en una sociedad demo-
cratica (con lo cual se sitla este principio como parametro y no
como motivo auténomo de restriccion); (vii) asi como los que
derivan del respeto de los derechos humanos (sefialado también
en la OC-18/03, parr. 105): no debe menoscabar la esencia del
derecho ni otros derechos reconocidos (“principio de consisten-
cia"). Por ultimo, debe cumplir con los requisitos de (viii) necesariedad,
ya que no es suficiente que sirva a los propésitos permitidos, sino
que debe ser necesaria para protegerlos y (ix) menor lesividad,
segun el cual debe ser el instrumento menos intrusivo entre aque-
llos que podrian alcanzar el resultado deseado. Estas limitaciones,
dispersas en distintos instrumentos y jurisprudencia de los 6rga-
nos, son acumulativas.

3.3. El margen de apreciaciéon de los Estados.

La teoria sobre el “margen de apreciacion”, emergente de la
CEDH, no tiene una formulacién precisa; incluso, la misma no
proviene del texto de la convencién sino que ha sido desarrollada
por distintos 6rganos del sistema. Para Benvenisti (1999), se halla
basada “on the notion that each society is entitled to certain
latitude in resolving the inherent conflicts between individual
rights and national interests or among different moral convictions".
Este es uno de los aspectos implicados en la nocién de la doctrina,
identificado por Letsas (2006) como el substantive concept, en
contraposicién a lo que denomina el structural concept, el cual se
halla mas bien relacionado con una especie de espacio de no
judicialidad, a favor de los Estados, por parte de la Corte Europea.
El primero, que es el que nos interesa, enfatiza la interrelacién
entre libertades individuales y collective goals.. Segun el mismo
autor, el margen de apreciacién es usualmente vinculado con dos
ideas: (i) la toma de medidas, prescriptas por ley y por parte de las

24 Corte EDH, Case Relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education
in Belgium, Judment of 23rd July 1968, Series A 1968, parrafo 10.
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autoridades estatales, en orden a alcanzar los objetivos colecti-
vos, se encuentra justificada; (ii) aunque tales medidas puedan
interferir con las libertades fundamentales del individuo, tal in-
terferencia no constituye una violacién de derechos humanos.

La situacién en que mas claramente se expone es, justamente,
en las [lamadas clausulas de limitacién (limitation o accommodation
clauses), las cuales les dejan a los Estados un poder o margen de
apreciacion para interferir en las libertades fundamentales. En
este orden de ideas, el autor sumariza las pasos dados por los
6rganos de Estrasburgo para saber si una limitaciéon es permisible:
(i) primero, determinar si hubo unainterferencia con una libertad
reconocida en la Convencién; (ii) establecer si tal interferencia
estd prescripta por ley; (iii) si el propésito de la interferencia cae
bajo la lista de legitime aims mencionados en las clausulas de
limitacién; (iv) si la interferencia fue proporcional o “necesaria”
en una sociedad democratica. En la Convencién Americana encon-
tramos ejemplos de estas cldusulas, algunas bajo la forma de
ejercicio “de conformidad con la ley” (y sélo sujetas a lo que
dispone el art. 30 de la misma Convencién, esto es: ley emanada
del Congreso, dictada por interés general y con el propésito para
el cual han sido establecidas, OC-6/86), otras incluyendo que ade-
mas deben ser necesarias para ciertos objetivos legitimos, tales
como asegurar la seguridad publica, los derechos y libertades de
los demas, etc. Las mismas se resumieron en el Cuadro 1.

De los derechos alli enumerados, los contenidos en los arts. 13
y 21 de la CA, con mas la prohibiciéon de injerencias arbitrarias en
la vida privada (art. 14 CM) no pueden ser restringidos so color de
la condicién migratoria ni de la de extranjero. De igual manera,
el derecho a la libertad y seguridad personales (art. 16 y 17 CM),
pero no a la libertad de circulacién (art. 39 CM) debe garantizarse
con independencia de la situacién migratoria, a contrario de lo
que ocurre con el derecho de reunién y de asociacion (arts. 26 y
40 CM). En conclusién, teniendo en cuenta aquellos supuestos en
los cuales la restriccion se basa en la condicidon de extranjero o en
la situacion migratoria (lo cual implica una distincién con respec-
to a los nacionales o bien, una diferenciacién entre legales e
ilegales), para saber si una limitacion de este tipo es permisible,
no sélo verificamos la existencia de los pasos (i) a (iv) menciona-
dos en este apartado (interferencia en una libertad reconocida,
prescripta por ley, segun una cldusula e intencién legitima, etc),
sino que el punto (iv) incluye, ademas, los requisitos mencionados
como (i) a (ix) del apartado anterior (razonabilidad, objetividad,
adecuacion, etc.).

El quid en el reconocimiento de derechos tiene dos nucleos
centrales: los derechos econémicos, sociales y culturales, por un
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lado, y aquéllos vinculados a la libertad fisica, por otro, aspecto
este ultimo del cual nos ocuparemos a continuacién.

4. El derecho a la libertad personal y la expulsiéon?®.

4.1. El derecho a la libertad personal

¢La detencion de un extranjero Recordemos que el (ejercicio
admite las mismas condiciones del) derecho a la libertad fisica

q ional ) puede ser suspendido en situa-
que de un nacional 0 eXISte UNA  (jones excepcionales, por ejem-

distincion razonable que pueda plo, cuando “se ponga en peli-
fundarse en la extranjeria? ¢Y gro la vida de la nacion”.
en la condicion de ilegalidad? El art. 7 de la CA detalla cier-

. tos componentes de la libertad
¢COmo se construye, en sU €aso,  personal que son reconocidos a

el margen de apreciacion del “toda persona”, de modo que no
Estado, cuando solo los migran- ~ caben distinciones legales en base
tes ilegales pueden infraccionar a cualquier categorizacion como

. i extranjero: el derecho a la liber-
estas leyes administrati- -~ tad y sequridad personales (7.1),

vas? e a ser informada de las razones

de la detencion (7.4), a ser lleva-
da sin demora ante la autoridad judicial correspondiente (7.5), al
habeas corpus (7.6), mas las prohibiciones de detencién arbitraria
(7.3) o por deudas (7.7). La Unica salvedad se refiere a las causas y
condiciones de privacién de la libertad fisica (7.2), las cuales deben
estar fijadas de antemano (principio de legalidad) por las Constitu-
ciones o por las leyes dictadas de conformidad a ellas. A falta de
regulacion en concreto, dicha restriccion debe ser: (i) conforme a la
ley, (ii) dictada por razones de interés general, (iii) con el propésito
para el cual han sido establecidas (art. 30 CA).

Por su parte, el articulo 16 de la Convencion internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares reconoce el derecho a la libertad
personal con independencia del estatus migratorio, con la sola
sujecion a lo que dispongan las leyes. Estas leyes, claramente, no
son aquellas en materia de inmigracién (pues de lo contrario
estariamos ante una cuestién circular), lo cual implica, asimismo
que la simple condicién de extranjero o de ilegal no puede servir
para especificar, en un caso concreto y para este derecho, el
requisito de “interés general” que establece el Art. 30 de la CA.

25 En su versién original, el presente trabajo inclufa también pautas acerca de la libertad de
entrar, salir, circular y establecerse en un territorio, asi como las garantias judiciales para los
casos de detencion de extranjeros. Se han suprimido por razones de espacio.
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La CM dedica dos incisos especificamente a la detencién admi-
nistrativa para disponer un alojamiento distinto a los infractores
penales (17.3) y dejar en claro que los gastos por el procedimiento
originado en la infraccién a las normas migratorias no correradn
por cuenta del trabajador (17.8). Para los demas supuestos que
acarrea una detencién, la Convencién deja en claro que deben
tener los mismos derechos que los nacionales que se encuentren
en dicha situaciéon (17.5, 17.7). La detencién administrativa, en-
tendida como la privacién de la libertad de una persona ordenada
por las autoridades administrativas —no las judiciales-, sin que
pese ninguna inculpacién penal sobre la persona internada u
objeto de detencién, sélo debe proceder en los casos estrictamen-
te necesarios y por el menor tiempo posible pero una revision de
la situacién; esto significa también que, de ser posible la aplica-
cién de otra medida distinta a la detencién, debe considerarse
aquélla antes que esta ultima.?®

Aunque la CM nada diga sobre los motivos de la detenciény las
leyes que la regulen (sino que sélo se dirige a las consecuencias),
debemos tener en cuenta algunas premisas mas. En primer lugar,
deben cumplirse los requisitos (i) a (ix) explicitados en la parte
3.2. Todo ello, por obedecer la detencién a la simple circunstancia
de ser migrante irreqular (y bajo ningun aspecto para aquellos en
situacién regular) y en todo caso, es necesario analizar caso por
caso si la detencién en particular se ajusta a razones de interés
general, pues no basta con que la ley lo sea: la discriminacién
tiene lugar también cuando la aplicacién concreta tiene por efec-
to menoscabar el goce de algun derecho-y para el propésito para
el cual dicha detencién se prevé (art. 30 CA). Fecho, entran a jugar
los restantes pardmetros pues puede ocurrir, normalmente, que la
detencion de un migrante irregular se ajuste a razones de interés
general o al propésito de asegurar el cumplimiento de una sen-
tencia de expulsion o deportacién (tal el propésito de la deten-
cion; distinto seria el caso en los cuales estd en juego la salud
publica, pues dicho motivo seria independiente a la calidad de
nacional o extranjero, regular o irregular) pero no ser razonable
en virtud de, por ejemplo, la situacion de la persona sobre la cual
pretende imponerse la medida (sostén de una familia). Y aln asi,
resta analizar, segun estos mismos requisitos, la pertinencia de
dicha expulsiéon o deportacion.

En segundo lugar, recordamos que la detencién es sélo una
medida para garantizar la implementacién de otra tal como la
expulsién o la deportacion. Los principios que rigen la detencién
administrativa son similares para el caso de asilados. Pejic (2005)
indica, ademds, que (i) la detencién administrativa no es una

26 Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe E/CN.4/1999/63/Add.3.
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alternativa a la accion penal, sino “una medida de control desti-
nada a las personas que suponen un peligro real para la seguridad
del Estado en situaciones de conflicto armado” (énfasis agregado),
"o para la seguridad del Estado o para el orden publico en situa-
ciones de no conflicto” (p. 361); (ii) s6lo se puede ordenar sobre
una base individual, caso por caso y sin discriminacién (ya que “la
detenciéon en bloque por parte de un Estado de toda una categoria
de personas, sobre una base no individual, no podria considerarse
en modo alguno una medida proporcionada, independientemente
de cudles sean las circunstancias de la situacion excepcional en
cuestion”); (iii) debe cesar en cuanto desaparezcan los motivos
que la originaron; (iv) debe guardar conformidad con el principio
de legalidad. Tiene garantias, por ejemplo, a ser inscrita en un
registro y permanecer en un lugar oficialmente reconocido.

En suma, este es el razonamiento que avala la afirmacién de
que el derecho a la libertad y a la proteccién contra la privacién
de la libertad debe garantizarse a toda persona bajo jurisdiccién
de un Estado sin discriminacién. Las clasificaciones juridicas segun
el estatus migratorio no pueden crear ficciones como la de los
"extranjeros excluibles”: el derecho interno, sabemos, no puede
alegarse para incumplir disposiciones de un tratado (art. 27 CV).
Justamente para el caso de Estados Unidos y los detenidos en la
Base Naval de Guantanamo, la Corte Suprema estadounidense
rechazé el argumento del “vacio juridico” (por el cual no tenian
ni siquiera derecho a un habeas corpus) y opiné que las personas
recluidas en la bahia tienen derecho a la defensa y a apelar sobre
la licitud de su detencién.?

4.2. La expulsién: el art. 22 de la CA.

La Convencién Americana aborda el derecho de los extranjeros
a no ser expulsado en los incisos 6, 8 y 9 del art. 22:

(...) 6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de
un Estado parte en la presente Convencién, sélo podra ser expul-
sado de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme
a la ley.

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto
a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho alavidao ala
libertad personal estd en riesgo de violacién a causa de raza,
nacionalidad, religién, condicién social o de sus opiniones politi-
cas.

9. Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros.

Estas disposiciones nuevamente dejan fuera a los extranjeros en
situacion ilegal y, tomadas literalmente, ¢permitirian que la ex-

27 Al Odah et. Al. C. United Status (No. 3-343), 2004. Citado por De Zayas (2005), p. 17.
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pulsion de un migrante en situacién irregular se efectuara sin
apego a la ley? (inciso 6). El Pacto dedica un articulo especifico (el
13), que reproduce este inciso 6 pero es mas favorable en cuanto
agrega que "a menos que razones imperiosas de seguridad nacio-
nal se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las
razones que lo asistan en contra de su expulsién, asi como some-
ter su caso a revision de la autoridad competente o bien ante la
persona o personas designadas especialmente por aquella autori-
dad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas”.
Asimismo, hasta tanto se haga

dicha revision, tendran derecho

a interpretacion correcta -

. _ a solicitar que se suspenda la

indica que incluso para las ejecucion de la decision de ex-
personas sujetas a la jurisdic- pulsion (art. 22.4 CM): es vital

cion o al territorio de un Estado €N este caso el derecho a la in-

C . formacién sobre este derecho (art.
parte en la Convencion America- -
33 CM) en un idioma que com-

na y aunque este Gltimo instru- prendan (art. 18.3 CM) y en todo
mento no lo prevea expresamen-  caso, siempre se le dara el tiem-
te, bajo & sistema interameri- po necesario para arreglar “lo

. . L. concerniente al pago de sus sa-
cano los extranjeros en situacion lari :
arios y otras prestaciones que

irregular deben poder expresar se le adeuden y al cumplimiento
las razones que lo asistan en de sus obligaciones pendientes”
contra de su expulsion y (2?.6 CM), especificacion de lo
(art. 20.b CA). Elé;,_j: dmas pertinente dados los abusos
e que son objeto, sea por parte
de quienes los emplean o con-

tratan como de las autoridades estatales.

Queda claro, por otra parte, que a la luz de dichos articulos, la
expulsién de extranjeros, sean regulares o irregulares, queda pro-
hibida: (i) si es colectiva, ya que “cada caso de expulsién sera
tratado individualmente” (art. 22.1 CM); (ii) si su derecho a la vida
o libertad personal se encuentra en riesgo de violacién en caso de
proceder a su expulsién o devolucién a cualquier pais.

Pero ademas, la pertenencia de este principio (de no refoulement
o0 “no devolucién) al dominio del jus cogens permite ampliar la
proteccion prevista en estos instrumentos al punto de constituirse
en obligaciones erga omnes, con independencia de que los Esta-
dos obligados sean parte en el Pacto o en cualquiera de las
Convenciones: (iii) a los motivos que originan el riesgo de viola-
cién (raza, nacionalidad, religién, condicién social u opiniones
politicas), se agrega ademas la pertenencia a determinado grupo
social (art. 33 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951), (iii) se incluye la prohibicién de rechazo en las fronteras

a
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cuando exista tal riesgo; (iv) la prohibicién de expulsién o devo-
lucién, en cualquier caso e incluso en las fronteras, cuando hayan
razones fundadas para creer que el extranjero estaria en peligro
de ser sometido a tortura (art. 3 Declaracion de Cartagena sobre
los Refugiados?®).

Todo este plexo de derechos y garantias que se complementan
con los principios provenientes del derecho internacional humani-
tario fijan la correcta interpretacién de la prohibicion de expul-
sion de cualquier extranjero incluso bajo el sistema interamericano
y aunque el Estado de que se trate no forme parte de la Conven-
cion sobre los Migrantes, ya que dichas pautas vienen a precisar
el contenido de dicho derecho (explicitada en la Convencién
Americana como simple prohibicién) para estos casos: el corpus
furis de proteccién.

5. A guisa de conclusion.
Tratandose de vidas humanas imaginadas y sentidas, no

aceptamos ninguna cifra de hambre como correcta, ninguna
estadistica sobre la seguridad de los pasajeros como aceptable.

Nussbaum.
En la migracion como “ fend
0" y & migrante como

sujeto convergen las crisis
medulares de un tiempo de transi-

el grueso de trabajadores migran-
tes que son atraidos por los ca-
pitales volatiles como a un gran
faro de luz -aunque se quemen,
aungque mueran en la travesia,
aunque los "acoja” el orden eco-

cién hacia un alla todavia no
determinado; principalmente, el
desdibujamiento del sentido de

némico mientras los expulsa el
juridico y social- son una repro-
duccion posmoderna de un homo

sapiens que también migra para
sobrevivir. Por si ello fuera poco,
fortificar los bordes y auscultar
a los extranjeros se ha converti-
do en una cuestion de “seguri-
dad nacional”, en la cual no fal-
tan afirmaciones, referidas al
margen de apreciacién de los
Estados, del estilo “where the
aim is protection of national security, the margin will normally be
a wide one” (Leander v Sweden (Ser. A) 116, 43). Como lo ha

las fronteras nacionales y sus
conceptos-satélite (nacionalidad,
ciudadania, etc.) provoca que la
designacioén del extranjero
pierda su centro de refe- ﬁ}:ﬁ
rencia;

28 En el dmbito americano, la Declaracion de Cartagena de 1984 y la Declaracion de San José de
1994, aunque adoptadas en coloquios son reconocidas tanto como pautas de interpretacién funda-
mentales para la implementacion del Estatuto como pilares de la protecciéon de los refugiados en
Latinoamérica.
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afirmado la Corte IDH, “es posible apreciar circunstancias en que
los imperativos del bien comiUn puedan justificar un mayor o
menor grado de distinciones”, pero las mismas no deben apartarse
de las consideraciones de razonabilidad, objetividad y propésito
legitimo (OC-4/84, parr. 56-58) como tampoco y en definitiva, de
la proteccién integral de derechos a favor de la persona.

La transicién de un sistema internacional a un sistema mundial
debe tenerse en cuenta al momento de interpretar el margen que
tiene el Estado para distinguir o restringir no ya el reconocimien-
to sino el ejercicio de un derecho a los extranjeros presentes en su
territorio o bajo su jurisdiccion; si antes éstos constituian un
elemento aislado o, digamos, temporal (siquiera como parte del
armazon tedrico de los Estados nacionales), hoy la asiduidad,
numero y animus quedandi debe alumbrar una percepciéon y un
orden juridico acorde donde faltan elementos para ser El Otro o
Nuestro Oscuro Objeto de Temor. Esto, ademas, sustenta nuestra
posicion sumamente ajustada en cuanto a los requisitos que el
Estado debe cumplir para otorgar, validamente, un tratamiento
distinto a los extranjeros en relaciéon a sus nacionales: una inter-
pretacién “conforme a los tiempos” de los instrumentos “vivos”
de derechos humanos (Corte IDH, OC-16/99). Finalmente, las dis-
posiciones mas favorables en la Convencién de los Migrantes, en
los Convenios pertinentes de la Organizacién Internacional del
Trabajo (Nos. 97, 143, 118, 157), las recomendaciones asociadas y
otros instrumentos internacionales, vienen a constituir pautas de
interpretacién (o su corpus iuris de proteccion) para la precision
de los derechos de los migrantes bajo la Convencién Americana.?

La CIDH, hemos mencionado, puntualiza que si bien los Estados
tienen un amplio margen de discrecionalidad en materia migratoria,
ello no implica que esa facultad no se encuentre sujeta a la
obligacién internacional en materia de DDHH3 ni deben apartarse
de las consideraciones precedentes (OC-4/84, parr. 58). Dicha di-
rectiva es clara y no admite reservas para algunos dere-
chos: la discrecionalidad estatal en materia de inmigra-
cion tiene limites, por cuanto un Estado no puede, por
ejemplo, implementar politicas basadas en la discrimi-
nacién racial®'.

29 Ello surge del leading case “Villagran Morales c. Guatemala”, mas conocido como Nifos de la
Calle, sentencia de la Corte Americana de Derechos Humanos del afio 1999, parrafos 190-191.

30 CIDH, Informe 51/01, caso 9903.

31 Comision Europea de Derechos Humanos, caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali v. Reino Unido
(1985).
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