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I. LAS GARANTIAS MINIMAS

El art. 8.2 de la Convencién establece una serie de garantias minimas a las
que tiene derecho toda persona inculpada de un delito, a lo largo del proceso pe-
nal. Sin embargo, la Corte entiende que corresponde extender su alcance respecto
de cualquier determinacién de derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro carécter.

Puntualmente, en el caso “Baena” (2001), expresa que “el elenco de garan-
tfas minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencidn se aplica
a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determi-
nacién de derechos y obligaciones de orden ‘civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caricter’. Esto revela el amplio alcance del debido proceso; [la persona]
tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo 8.1 y
8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros drdenes”!.

Este precedente ha establecido una doctrina que, por algtin tiempo, se ha en-
tendido como de futuro incierto por ser tan “altamente controversial” que incluso

*  El presente trabajo es una reversion de ALONSO REGUEIRA, Enrique, Discrecionalidad,
Convencionalidad y Administradxs, 1° ed., Buenos Aires, Lajouane, 2024, Capitulo IV, pp. 131-
139y 156-178.

1 Caso “BaenaRicardoy otros Vs. Panam4” (Fondo, Reparaciones y Costas), 02/02/2001,
Serie C No. 72, parr. 125.



50 ENRIQUE ALONSO REGUEIRA

ha dividido a integrantes de la Corte2. Sin embargo, termina por consolidarse en
el Caso “Tribunal Constitucional (Camba Campos)” (2013), en donde se ratifica
que “a pesar de que el citado articulo no especifica garantias minimas en mate-
rias que conciernen a la determinacién de los derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caricter, el elenco de garantias minimas
establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica también a esos érdenes
y, por ende, en ese tipo de materias [la persona] tiene también el derecho, en ge-
neral, al debido proceso que se aplica en materia penal”>.

2 SALMON, Elizabeth y Cristina BLANCO, El derecho al debido proceso en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1° ed., Lima, Instituto de Democracia
y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pertd y Cooperacion Alemana al
Desarrollo Agencia de la GIZ, 2012, pp. 87 y 88.

3 “La Corte Interamericana, como también la Comisién en el ejercicio de sus funciones,
ha planteado el razonamiento de manera consistente en un conjunto de supuestos que no dejan
duda acerca de la creacién de un verdadero estdndar jurisprudencial en la materia” (Corte IDH,
caso “Tribunal Constitucional [Camba Campos y otros] Vs. Ecuador” [Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas], 29/08/2013, Serie C No. 268, parr. 166, con cita del caso “Tribunal
Constitucional Vs. Perd” [Fondo, Reparaciones y Costas], 31/01/2001, Serie C No. 71, pérr. 70).

De esta manera, el sistema interamericano “se ha pronunciado sobre el proceso de titulacién
de tierras de un pueblo indigena, el proceso administrativo sancionatorio de cardcter laboral (Cf.
Corte IDH, caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama’ [Fondo, Reparaciones y Costas], Sentencia del
2 de febrero de 2001 y ‘Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia’ [Fondo, Reparaciones y Costas],
Sentencia del 27 de noviembre de 2008), uno relativo a la cancelacion de nacionalidad (Cf. Corte IDH,
caso ‘Ivcher Bronstein Vs. Perti’ [Fondo, Reparaciones y Costas], Sentencia del 24 de septiembre de
1999), procesos seguidos por [autoridades] electorales sobre la inscripcién de candidatos (Cf. Corte
IDH, caso ‘Caso Yatama Vs. Nicaragua’ [Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas],
Sentencia del 23 de junio de 2005), los que determinan la situacién migratoria de un extranjero (Cf.
CIDH, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, OEA/Ser.L./V/11.116. 22 de octubre de 2002),
procesos disciplinarios de fuerzas armadas o policiales (CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana y
derechos humanos OEA/Ser.L./V/IL5. 31 de diciembre de 2009), procedimientos decisorios de entre-
ga de informacién publica (Corte IDH, caso ‘Claude Reyes y otros Vs. Chile’ [Fondo, Reparaciones
y Costas], Sentencia del 19 de septiembre de 2006), la inhabilitacién politica (Corte IDH, caso ‘Lépez
Mendoza Vs. Venezuela’ [Fondo, Reparaciones y Costas], Sentencia del 1 de septiembre de 2011), las
labores de una comisién decisoria sobre prestaciones econémicas (Corte IDH, caso ‘Barbani Duarte
y otros Vs. Uruguay’ [Fondo, Reparaciones y Costas], Sentencia del 13 de octubre de 2011) y hasta
a un procedimiento de juicio politico llevado a cabo por el Congreso de la Repiiblica para destituir
[integrantes] del Tribunal Constitucional (Cf. Corte IDH, ‘Tribunal Constitucional Vs. Perd’ (Fondo),
ya cit.). En este sentido, no cabe una lectura restrictiva o literal de las ‘garantias judiciales’ del arti-
culo 8 de la Convencion centrada exclusivamente en los procesos judiciales, sino que su interpre-
tacion remite a su aplicacién en ‘todas las instancias procesales’ (Corte IDH, Garantias Judiciales
en Estados de Emergencia [arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos].
Opinién Consultiva OC- 9/87 del 6 de octubre de 1987)” (Salmén - Blanco, ya cit., pp. 84 a 86).
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“Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administra-
tivo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos
de las personas”™.

Por consiguiente, también “pueden ser aplicables a procesos de caricter
sancionatorio. Ahora bien, lo que corresponde en cada caso es determinar las
garantias minimas que conciernen a un determinado proceso sancionatorio no
penal, segin su naturaleza y alcance’.

La jurisprudencia interamericana efectiia algunas precisiones respecto de la
incidencia de tales garantias minimas en el proceso disciplinario. Sin perjuicio de
que algunas de ellas tendrdn un desarrollo m4s detallado, cabe recordar que el cita-
do articulo también recepta como garantias, la invalidez de obtener una confesién
bajo coaccidn (art. 8.3), la imposibilidad de ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos por los que la persona ha sido absuelta por sentencia firme (art.
8.4)¢ y la garantia de que el proceso penal sea, por principio, publico (art. 8.5).

4 “La Corte se ha pronunciado en su jurisprudencia sobre la aplicabilidad del articulo
8.2 de la Convencién Americana, entre otros, en el marco de dos casos relacionados con un juicio
politico y la destitucién de [integrantes] del Tribunal Constitucional del Peru por el Congreso, y
un juicio politico contra vocales del Tribunal Constitucional ecuatoriano, asi como en el dmbito
del desarrollo procesos administrativos y laborales conducidos por el Poder Ejecutivo en contra de
funcionarios publicos y ciudadanos. Ademds, en el caso ‘Vélez Loor Vs. Panama’, la Corte aplicé
el articulo 8.2.h respecto a la revision de una sancién administrativa de privacion de libertad, con-
siderando que el ‘articulo 8.2.h de la Convencién [...] consagra un tipo especifico de recurso que
debe ofrecerse a toda persona sancionada con una medida privativa de libertad, como garantia de
su derecho a la defensa’. En estas sentencias, la Corte no ha limitado la aplicacion del articulo 8.2
de la Convencién Americana a procesos penales, sino la ha extendido, en lo pertinente, a procesos
administrativos ante autoridades estatales y a procesos judiciales de cardcter no penal en el &mbito
constitucional, administrativo y laboral; asi mismo ha indicado que tanto en estas como en otro
tipo de materias ‘el individuo tiene también derecho, en general, al debido proceso que se aplica
en materia penal’” (Corte IDH, caso “Maldonado Ordoiiez Vs. Guatemala” (Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), 03/05/2016, Serie C No. 311, pérrs. 73 y 74, con cita de casos
“Tribunal Constitucional Vs. Perd” (Fondo), ya cit. pérr. 70; “Tribunal Constitucional (Camba
Campos), ya cit., parr. 166; “Baena”, ya cit.; “Ivcher Bronstein Vs. Perti (Reparaciones y Costas),
06/02/2001, Serie C No. 74; “Vélez Loor Vs. Panama” (Excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas), 23/11/2010, Serie C No. 218, parr. 178 y “Mohamed Vs. Argentina” (Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), 23/11/2012, Serie C No. 255).

5 Corte IDH, casos “Maldonado”, ya cit., parr. 175; “Urrutia Laubreaux Vs. Chile”
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 27/8/2020, Serie C No. 409, parr.
102 y “Cuya Lavy y otros Vs. Perti” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
28/09/2021, Serie C No. 438, parr. 152.

6  El “Tribunal advierte que la falta de especificacion relativa a qué sanciones previas
se consideraron y aplicaron como circunstancias agravantes y la imposicion de la sancién mas
grave posible, muestra un apartamiento del deber de motivacién, que ademads significé una vulne-
racién al principio ne bis in idem, en tanto se habria aplicado la circunstancia agravante contenida
en el literal c) del articulo 30 del Reglamento de Disciplina de la Policia Nacional, referida a la
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2. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

Este principio “constituye un fundamento de las garantias judiciales, lo que
también resulta aplicable a los procesos sancionatorios como expresion del ius
puniendi del Estado. La presuncion de inocencia implica que la persona imputa-
da no debe demostrar que no ha cometido la conducta que se le atribuye, ya que
el onus probandi corresponde a quien acusa y cualquier duda debe ser usada en
beneficio de la persona acusada. Asi, la demostracion fehaciente de la culpabili-
dad constituye un requisito indispensable para la sancién, de modo que la carga
de la prueba recae en la parte acusadora y no en la persona acusada. Por otro lado,
el respeto del principio de presuncioén de inocencia implica que [las personas
encargadas de juzgar] no inicien el proceso con una idea preconcebida de que la

997

persona acusada ha cometido la conducta que se le imputa™”.

3. EL DERECHO A CONOCER PREVIA Y DETALLADAMENTE LA
ACUSACION

Respecto de lo prescripto en el art. 8.2.b de la Convencidn, explica que “el
derecho a conocer previa y detalladamente la acusacién formulada implica que
las personas evaluadas tengan conocimiento, de forma precisa, de los criterios
generales de evaluacion utilizados por la autoridad competente para determinar
su permanencia en el cargo. Lo anterior, [...] es indispensable para el ejercicio del
derecho a la defensa®.

En definitiva, “este derecho implica que se haga una descripcién material de
la conducta imputada que contenga los datos facticos recogidos en la acusacion,
que constituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa”, por lo
que “el Estado debe informar [a la persona interesada] no solamente de la causa
de la acusacidn, esto es, las acciones u omisiones que se le imputan, sino también
las razones que llevan al Estado a formular la imputacién, los fundamentos pro-
batorios de esta y la caracterizacién legal que se da a esos hechos™.

“De ahi que [la persona imputada] tenga derecho a conocer, a través de una
descripcion clara, detallada y precisa, los hechos que se le imputan. Como parte de
las garantias minimas establecidas en el articulo 8.2 de la Convencidn, el derecho
a contar con comunicacion previa y detallada de la acusacién se aplica tanto en
materia penal como en los otros érdenes sefialados en el art. 8.1 de 1a Convencion,

ejecucion del hecho ‘en presencia del personal’, es decir, tomando en cuenta para dicha agravante
la misma conducta objeto de reproche, como lo era la falta de respeto hacia otros miembros de la
institucion policial” (Corte IDH, caso “Mina Cuero Vs. Ecuador” [Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas], 07/09/2022, Serie C No. 464, parr. 103).

7 Corte IDH, caso “Mina Cuero”, ya cit., parr. 96. En similar sentido, ver caso
“Maldonado”, ya cit., parr. 85.

8  Corte IDH, caso “Cuya Lavy”, ya cit., parr. 153.

9  Corte IDH, caso “Mina Cuero”, ya cit., parr. 85.
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a pesar de que la exigencia en los otros 6rdenes puede ser de otra intensidad o
naturaleza. Ahora bien, cuando se trata de un proceso disciplinario sancionatorio
el alcance de esta garantia puede ser entendido de manera diversa, pero en todo
caso implica que se ponga en conocimiento del sujeto disciplinable cuales son las
conductas infractoras del régimen disciplinario que se le imputan”®.

Pueden encontrarse casos en los que la Corte constata un incumplimiento
de esta garantia ante la ausencia de una “informacién que fuera clara respecto
de la motivacién del proceso de destitucion, asi como una minima referencia a
la relacidn existente entre los hechos respecto de los cuales se aplicaria la san-
cién disciplinaria y la norma supuestamente infringida”!'. También, cuando la
persona encartada “en ningiin momento previo a la imposicién de la sancién”
fue informada “del inicio de un proceso disciplinario en su contra, de las normas
presuntamente infringidas ni se le brindé un anélisis claro y concreto respecto a
la aplicacion de dichas normas™®.

4. EL DERECHO A CONTAR CON EL TIEMPO Y LOS MEDIOS
ADECUADOS PARA PREPARAR LA DEFENSA

Esta garantia, reconocida en el art. 8.2.c de 1a Convencidn, “obliga al Estado
a permitir el acceso de la persona al conocimiento del expediente llevado en su
contra e implica que se debe respetar el principio del contradictorio, que garanti-
za la intervencion de la persona en el andlisis de la prueba. Ademas, los medios
adecuados para presentar la defensa comprenden todos los materiales y pruebas
utilizados, asi como los documentos exculpatorios”. Asimismo, en relacion con
los procesos de evaluacion de funcionarias y funcionarios publicos, la Corte es-
tablece que esta garantia “implica que la persona evaluada tenga derecho a co-
nocer las razones por las cuales las autoridades competentes consideran que hay
incompetencia o incumplimiento, a ofrecer argumentos orientados a desvirtuar la
postura de las autoridades antes de una decision definitiva y, en general, a ofrecer
pruebas sobre la idoneidad de su desempefio” .

10  Corte IDH, casos “Maldonado”, ya cit., parr. 80 y “Urrutia”, ya cit., parr. 113.

11 “[N]o resultaba claro el motivo especifico por el cual la sefiora Maldonado estaba sien-
do objeto de un proceso disciplinario; en consecuencia, no contd con informacién detallada de las
razones por las cuales podria ser destituida de su trabajo” (caso “Maldonado”, ya cit., parrs. 82 y
83).

12 Corte IDH, caso “Urrutia”, ya cit., parr. 115.

13 “[Las] presuntas victimas no tuvieron oportunidad de conocer el informe emitido por
la Comisién Permanente de Evaluacién y Ratificacién de Jueces y Fiscales del CNM y por lo
tanto no pudieron desvirtuar dicho el informe ni presentar pruebas de descargo, por esta razon este
Tribunal considera que el Estado es responsable de la violacién de los derechos a conocer previa 'y
detalladamente la acusacion formulada y a tener el tiempo y los medios adecuados para preparar la
defensa, contenidos en los articulos 8.2.b) y 8.2.c) de la Convencién Americana, en relacion con el
articulo 1.1 de la misma Convencién” (Corte IDH, caso “Cuya Lavy”, ya cit., parrs. 154 y 158).
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Por dltimo, se observa que este derecho se encuentra muchas veces entrela-
zado con el derecho a conocer previa y detalladamente la acusacién explicitado
en el acépite anterior.

A modo de ejemplo, puede recordarse el caso “Mina Cuero” (2022), en el
que “la Corte advierte que “no consta en las actuaciones una notificacién escrita
en virtud de la cual se haya comunicado a la presunta victima los motivos espe-
cificos por los que se iniciaba el procedimiento administrativo en su contra ni su
eventual configuracién legal, es decir, las causales normativas que determina-
rian la probable comision de infracciones disciplinarias por parte del sefior Mina
Cuero. En consecuencia, la falta de una notificacién que cumpliera tales exigen-
cias impidi6 a la presunta victima ejercer adecuadamente su derecho de defensa,
en tanto desconocia los hechos especificos frente a los cuales debia formular
su estrategia defensiva”. También considera alli que el hecho de que se citara a
audiencia declaratoria a la presunta victima con un dia de antelacién, aun cuando
ella “compareci6 a la audiencia asistid[a] por un abogado defensor particular,
y propuso como prueba el testimonio de una prima, a quien no se le permitié
declarar, esto no determina que se haya concedido al interesado del tiempo y los
medios adecuados para preparar su defensa” .

En el caso “Maldonado” (2016), por su parte, se observa que “no obstante,
la sefiora Maldonado cont6 con el tiempo y la posibilidad de defenderse a nombre
propio y a pesar de haber sido asistida por los defensores de su eleccién, los me-
dios para la preparacion de su defensa no fueron adecuados como consecuencia de
la falta de la claridad respecto del motivo especifico por el cual se iniciaba el pro-
ceso de destitucion en su contra. Lo anterior constituy6 una vulneracién adicional
al derecho a la defensa de la sefiora Maldonado, contenido en el articulo 8.2.c) de
la Convencién Americana. Esta falta de informacién constituy6 una violacién a la
garantia de contar con informacién previa y detallada del proceso iniciado en su
contra, contenida en el articulo 8.2.5) de la Convencidén Americana’".

5. EL DERECHO A RECURRIR

En lo atinente a esta garantia (art. 8.2./), la Corte considera que “la reso-
lucién que notifica la sancién disciplinaria adoptada, al igual que aquella que
notifica el inicio de la investigacion y los cargos, debe establecer los recursos
a que tiene derecho el interesado, el plazo de su interposicion y la autoridad
competente para su conocimiento”. Pues, “el acceso a las garantias judiciales
exige que la persona que pueda verse afectada en sus derechos comprenda ple-

LR T3

namente los recursos disponibles y cémo accionar”. “[La] materia sancionatoria

14 Corte IDH, caso “Mina Cuero”, ya cit., parrs. 86, 87 y 90.
15 Corte IDH, caso “Maldonado”, parr. 84 y, en similar sentido, caso “Urrutia”, ya cit.,
parr. 117.
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es generalmente técnica y si no se conocen los recursos al alcance de la persona
sancionada, su desconocimiento se puede convertir en una barrera del acceso a
los medios de impugnacién previstos en el ordenamiento interno”'s.

6. MIGRANTES

El caso de los procesos de expulsion de migrantes es de destacar, debido a
la especial atencién y detalle con la que la Corte Interamericana aborda el tema.
Sobre todo, en el caso “Habbal” (2022), que entendemos como paradigmatico,
ya que las consideraciones alli expuestas retinen pricticamente todos los puntos
que hemos analizado en diferentes acdpites de este trabajo.

Alli, se explica “que el debido proceso debe ser garantizado a toda persona,
independientemente del estatus migratorio, puesto que el amplio alcance de la
intangibilidad del debido proceso se aplica no solo ratione materiae sino también
ratione personae sin discriminacion alguna”. De tal modo “el Estado debe res-
petar las garantias minimas del debido proceso en procedimientos migratorios de
expulsidn, las cuales son coincidentes con aquellas establecidas en el numeral 2
del articulo 8 de la Convencién Americana”. Dichos “procedimientos no pueden
resultar discriminatorios, y ademas las personas deben contar con las siguientes
garantias minimas: a) ser informadas expresa y formalmente de los cargos en
su contra y de los motivos de la expulsion o deportacion. Esta notificacién debe
incluir informacién sobre sus derechos, tales como: i) la posibilidad de exponer
sus razones y oponerse a los cargos en su contra, y ii) la posibilidad de solicitar
y recibir asistencia consular, asesoria legal y, de ser el caso, traduccién o inter-
pretacion; b) en caso de decision desfavorable, deben tener derecho a someter su
caso a revision ante la autoridad competente y presentarse ante ella para tal fin, y
¢) ser formal y fehacientemente notificadas de la eventual decisién de expulsion,
que debe estar debidamente motivada conforme a la ley”"".

Por lo deméds, especifica que “si bien el debido proceso y sus correlativas
garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de las nifias y nifios
migrantes, el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las
que se encuentran, la adopcién de ciertas medidas especificas con el propdsito de
asegurar un acceso a la justicia en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo
debido proceso y velar por que el interés superior se erija en una consideracién
primordial en todas las decisiones administrativas o judiciales que se adopten”.
Sobre estas consideraciones “se deben formular los procesos administrativos o
judiciales en los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o nifios migrantes

16 Corte IDH, caso “Mina Cuero”, ya cit., parr. 92 y, en igual sentido, caso “Nissen
Pessolani”, ya cit., parr. 86.

17 Corte IDH, caso “Habbal y otros Vs. Argentina” (Excepciones Preliminares y Fondo),
31/08/2022, Serie C No. 463, parrs. 59 y 60.
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y, en su caso, de las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos, los
cuales deben ajustarse a su condicién, necesidades y derechos™ .

De esta forma, establece “las garantias especificas que deben cumplirse en
todo proceso migratorio que involucre personas menores de edad, en relacién con
los siguientes aspectos: (i) el derecho a ser [notificadas] de la existencia de un pro-
cedimiento y de la decisién que se adopte en el marco del proceso migratorio;
(ii) el derecho a que los procesos migratorios sean llevados por [autoridades es-
pecializadas]; (iii) el derecho de ser [oida] y a participar en las diferentes etapas
procesales; (iv) el derecho a ser [asistida] gratuitamente por [personas traductoras]
y/o intérpretes; (v) el acceso efectivo a la comunicacién y asistencia consular; (vi)
el derecho a ser [asistida] por [...] representante legal y a comunicarse libremente
con [tal] representante; (vii) el deber de designar a [tutoras o tutores] en caso de
[ellas estén no acompafiadas o separadas]; (viii) el derecho a que la decisién que
se adopte evalie [su] interés superior [...] y sea debidamente fundamentada; (ix) el
derecho a recurrir la decision ante un [...] tribunal superior con efectos suspensivos;
y (x) el plazo razonable de duracién del proceso™*.

Por tltimo, aunque quizés escape al objeto de este trabajo, es interesante
destacar que la Corte Interamericana también ha establecido criterios a los fines
de valorar, mas all4 de la tutela administrativa efectiva adjetiva, el debido proceso
objetivo o la juridicidad y razonabilidad de las decisiones que se adopten sobre
la materia®.

En tal sentido, reconoce que “en materia migratoria, el derecho de la nifia
o del nifio a la proteccién de la familia, y en particular al disfrute de la vida de
familia manteniendo la unidad familiar en la mayor medida posible, siempre pre-
valecerd excepto en aquellos casos en los cuales la separacion de la [persona nifia]
de [una o ambas personas progenitoras] serfa necesaria en funcién de su interés
superior. No obstante, el derecho a la vida familiar de la [primera] per se no supera

18 En cuanto a este aspecto, al analizar la responsabilidad del estado argentino, la Corte
interamericana “advierte que la Resolucién 1088 omitié considerar el impacto que la expulsion
podria tener en Monnawar Al Kassar, Hifaa Al Kassar y Natasha Al Kassar, y en esa medida no
evalué el interés superior de las nifias ni fundamenté adecuadamente dicha decision conforme a
este principio. Asimismo, la Corte advierte que la decisiéon omitié considerar las circunstancias par-
ticulares del nifio Mohamed Al Kassar, hermano e hijo de las presuntas victimas, respectivamente,
quien en la época de los hechos tenfa menos de un afio de vida y habfa nacido en Argentina. Si
bien la Resolucién 1088 no ordend la expulsion del nifio Mohamed Al Kassar, la autoridad omitié
analizar cémo la expulsion de su madre y sus hermanas afectarfa su vida familiar. En ese sentido, el
Tribunal considera que, aun cuando el nifio no era parte del proceso, la autoridad migratoria debid
tomar en cuenta el impacto que la expulsion tendria en Mohamed Al Kassar, y exteriorizar dicho
razonamiento” (Ibidem, parrs. 65y 77).

19 Ibidem, parr. 66.

20 Sobre el control de juridicidad, legalidad y razonabilidad de la Administracién, ver
ALONSO REGUEIRA, ya cit., en particular, los capitulos Il y IV y V.
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la facultad de los Estados de implementar sus propias politicas migratorias en con-
sonancia con los derechos humanos, en el marco de los procedimientos relativos a
una expulsion de [las segundas]. Por consiguiente, para determinar la convencio-
nalidad de cualquier medida migratoria que pueda implicar la separacién de los
nifios o nifias de su familia, es necesario evaluar que la medida: esté prevista en ley
y cumpla con los requisitos de (a) idoneidad, (b) necesidad y (c) proporcionalidad,
es decir, debe ser necesaria en una sociedad democratica”?.

En definitiva, “cualquier [autoridad administrativa] o judicial que deba deci-
dir acerca de la separacion familiar por expulsién motivada por la condicién migra-
toria de [una o ambas personas progenitoras] debe, al emplear el andlisis de pon-
deracidn, contemplar las circunstancias particulares del caso concreto y garantizar,
del mismo modo, una decision individual, de acuerdo a los pardmetros previamente
sefialados, evaluando y determinando el interés superior de la nifia o del nifio”>.

Por 1ltimo, cabe traer a colacion el andlisis especifico que ha efectuado la
Corte Interamericana respecto del alcance del derecho a la libertad personal en pro-
cedimientos migratorios de expulsion, respecto de los cuales se debe respetar, por
supuesto, el principio de legalidad penal receptado en el art. 9 de la Convencién®.

En cuanto a este punto, recuerda que “dado que en una sociedad democréatica
el poder punitivo s6lo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger

21 En *“aquellos supuestos en que la [persona nifia] tiene derecho a la nacionalidad —ori-
ginaria, por naturalizaciéon o por cualquier otra causa establecida en la legislacion interna— del
pais del cual [una o ambas personas progenitoras] pueden ser [expulsadas] a raiz de una situacién
migratoria irregular, o bien cumple con las condiciones legales para residir permanentemente alli,
resulta claro que la nifia o el nifio conserva el derecho a seguir disfrutando de su vida familiar en
el referido pafs y, como componente de ello, el disfrute mutuo de la convivencia entre [ellas]”.
De modo que, “la ruptura de la unidad familiar a través de la expulsién de [una o ambas personas
progenitoras] por infracciones migratorias relacionadas con el ingreso o permanencia resulta des-
proporcionada en estos supuestos, pues el sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la vida
familiar que puede traer aparejado repercusiones en la vida y el desarrollo de la nifia o del nifio
aparece como irrazonable o desmedido frente a las ventajas que se obtienen al forzar [las perso-
nas progenitoras] a abandonar el territorio por causa de una infraccion de cardcter administrativo”
(Corte IDH, caso “Habbal”, ya cit., parrs. 70y 71).

22 Ibidem, parr. 72, en el cual estima “esencial que, al realizar tal evaluacién, los Estados
aseguren el derecho de [las personas nifias] de tener la oportunidad de ser [oidas] en funcién de
su edad y madurez y que su opinién sea debidamente tenida en cuenta en aquellos procedimientos
administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decisién que implique la expulsién
de sus [personas progenitoras]. En el caso en que la nifia o el nifio es nacional del pais receptor,
pero uno o ninguno de sus padres lo es, escuchar a la nifia o al niflo es necesario para entender el
impacto que una medida de expulsion [de las personas progenitoras] podria generar sobre la misma
o el mismo. A su vez, otorgarle a la [personas nifia] el derecho a ser [oida] es fundamental para
determinar si hay una alternativa mds apropiada a su interés superior”.

23 Puede profundizarse sobre esta cuestion en ALONSO REGUEIRA, ya cit., Capitulo V,
Apartado II, pp. 179-188.
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los bienes juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pon-
gan en peligro, la detencién de personas por incumplimiento de las leyes migrato-
rias nunca debe ser con fines punitivos”. En consecuencia, estima que “‘son arbi-
trarias las politicas migratorias cuyo eje central es la detencién obligatoria de los
migrantes irregulares, sin que las autoridades competentes verifiquen en cada caso
en particular, y mediante una evaluacién individualizada, la posibilidad de utilizar
medidas menos restrictivas que sean efectivas para alcanzar aquellos fines”*.

De tal modo, “del articulo 7.3 de la Convencién se desprende que nadie pue-
de ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que —aun
calificados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los
derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, im-
previsibles o faltos de proporcionalidad”. [Por lo que] “se requiere que la ley in-
terna, el procedimiento aplicable y los principios generales expresos o tacitos co-
rrespondientes sean, en si mismos, compatibles con la Convencion. Asi, no se debe
equiparar el concepto de ‘arbitrariedad’ con el de ‘contrario a ley’, sino que ademds
debe interpretarse de manera mds amplia a fin de incluir elementos de incorreccién,
injusticia e imprevisibilidad”>.

Por consiguiente, “para que una medida cautelar restrictiva de la libertad
no sea arbitraria es necesario: a) que se presenten presupuestos materiales rela-
cionados con la existencia de un hecho ilicito y con la vinculacién de la persona

24 Respecto a la imposicién de medidas de privacién de libertad, sefiala que, “si bien pue-
de perseguir una finalidad legitima y resultar idénea para alcanzarla, al conjugar los criterios desa-
rrollados y en virtud del principio de interés superior de la nifia o del nifio, la privacién de libertad
de nifias o de nifios por razones exclusivas de indole migratoria excede el requisito de necesidad,
toda vez que tal medida no resulta absolutamente indispensable a los fines de asegurar su compare-
cencia al proceso migratorio o para garantizar la aplicacion de una orden de deportacién”. Aunado
a ello, “que la privacion de libertad de una nifia o nifio en este contexto de ninguna manera podria
ser entendida como una medida que responda a su interés superior”. En este sentido, considera que
“existen medidas menos gravosas que podrian ser idéneas para alcanzar tal fin y, al mismo tiempo,
responder al interés superior de la nifia o del nifio”. En suma, que “la privacién de libertad de un
nifio o nifia migrante en situacidn irregular, decretada por esta tnica circunstancia, es arbitraria, y
por ende, contraria tanto a la Convencién” (Corte IDH, caso “Habbal”, ya cit., parrs. 61 y 69).

25 Asimismo, recuerda que “el contenido esencial del articulo 7 de la Convencién
Americana es la proteccion de la libertad del individuo contra toda interferencia arbitraria o ilegal
del Estado”. En ese sentido, afirma que “este articulo tiene dos tipos de regulaciones bien diferen-
ciadas entre si, una general y otra especifica. La general se encuentra en el primer numeral: ‘[t]
oda persona tiene el derecho a la libertad y a la seguridad personales’. Mientras que la especifica
esta compuesta por una serie de garantias que protegen el derecho a no ser privado de la libertad
ilegalmente (articulo 7.2) o arbitrariamente (articulo 7.3), a conocer las razones de la detencién y
los cargos formulados en contra del detenido (articulo 7.4), al control judicial de la privacién de la
libertad (articulo 7.5) y a impugnar la legalidad de la detencién (articulo 7.6) . Asi, cualquier viola-
cién de los numerales 2 al 7 del articulo 7 de la Convencién acarreard necesariamente la violacion
del articulo 7.1 de la misma” (Ibidem, pérrs. 62 'y 63).
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procesada a ese hecho, b) que esas medidas cumplan con los cuatro elementos
del “test de proporcionalidad”, es decir con la finalidad de la medida que debe ser
legitima (compatible con la Convencién Americana), idénea para cumplir con el
fin que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional, y ¢) que la decisién
que las impone contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se
ajusta a las condiciones sefialadas’?.
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26 En esta logica, la Corte también sefiala que “son arbitrarias las decisiones que adopten
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nal, que no se encuentren debidamente fundamentadas” (Ibidem, parr. 64).
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