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l. Introduccién

1. El presente memorando tiene por objeto ofrecer a los jueces y juezas una
guia sobre los principales argumentos juridicos que los equipos podrian utilizar para
fundar sus alegatos a favor de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “Comision” o “CIDH") o del Estado de Tynalandia. Este documento no
pretende ser un andlisis exhaustivo de los problemas juridicos que presenta el caso, ni
agota los eventuales argumentos a ser utilizados por los participantes del concurso,
guienes podran presentar argumentos diferentes o complementarios a los aqui
sefalados.

2. A través del caso hipotético, se pretende que los participantes reflexionen
respecto de las obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos
humanos de los migrantes. Particularmente, tomando en cuenta que el crecimiento del
fendbmeno migratorio en la regiébn ha generado que los paises receptores adopten
medidas para restringir la entrada de extranjeros y eliminar la migracién ilegal. En
muchos casos, los derechos de los migrantes son vulnerados a lo largo de su travesia,
en el proceso de insercion en la sociedad de destino o durante el retorno a su pais de
origen. De particular preocupaciéon resulta la escala que parecen haber alcanzado la
trata de personas, la xenofobia y la discriminacién, la falta de debido proceso, las
deportaciones masivas de migrantes indocumentados, la detenciéon prolongada de los
migrantes en las mismas circunstancias que criminales comunes, y la separacién de sus
familias y su comunidad.

3. En ese sentido, el caso hipotético plantea una situacion que esta afectando a
miles de migrantes en el hemisferio y aborda temas como la legalidad en la detencidn,
el derecho a la defensa, la discriminacion, la prohibicién de injerencias arbitrarias del
Estado en la vida privada, entre otros. Este memorando debe ser leido en conjunto con
el caso hipotético y las respuestas a las preguntas aclaratorias.

Il. Consideraciones generales sobre la responsabilidad internacional de
los Estados en relacién con su politica migratoria

4, En la actualidad, el criterio de responsabilidad internacional de los Estados
por violacién a los derechos humanos de las personas que habitan en su territorio,
nacionales o extranjeros, se encuentra ampliamente reconocido. Sin embargo, la
responsabilidad internacional del Estado frente a hechos ocurridos a los individuos
dentro de su territorio es una figura del derecho internacional publico moderno, ya que
originalmente los Estados, al amparo del principio de soberania, no respondian a
ninguna clase de responsabilidad internacional de esta naturaleza.



5. El argumento de la soberania estatal todavia es frecuentemente utilizado
para defender la facultad de los Estados de definir sus politicas y leyes migratorias vy,
por lo tanto, decidir legalmente acerca de la entrada, permanencia y expulsion de
extranjeros en su territorio. En procesos ante la Comisién, Estados han alegado que
gozan de autoridad soberana absoluta para detener y retirar a los extranjeros excluibles,
y que los individuos que se encuentran en su territorio en violacion de la ley no gozan
del derecho sustantivo a la libertad ni de derecho procesal alguno en relacién con su
detencion®. Asimismo, se ha sefialado que un Estado soberano tiene el derecho de
excluir de su territorio a extranjeros cuya presencia no redunda en interés del publico o
es potencialmente nociva para la seguridad publica 0 amenaza el bienestar econémico,
social o politico de sus ciudadanos?.

6. La Comisibn ha advertido que a los Estados se les ha reconocido
historicamente una discrecion considerable, de conformidad con el derecho
internacional, para controlar el ingreso de extranjeros en sus territorios®, y que el
ejercicio de este control puede constituir un elemento de la obligacion del Estado de
garantizar la seguridad de su poblacion®. Al mismo tiempo, la Comision ha afirmado que
esta discrecion debe ser ejercida de conformidad con las obligaciones internacionales
de los Estados en materia de derechos humanos. En particular, la Comision ha
sostenido que las protecciones bésicas de derechos humanos bajo los instrumentos del
sistema interamericano deben ser garantizadas a todas las personas que se encuentran
bajo la autoridad y control de los Estados miembros de la OEA y no dependen de su
aplicacion de acuerdo a factores tales como la ciudadania de la persona, su
nacionalidad o cualquier otro factor, incluida su situacién migratoria®.

7. Por su parte, la Corte Interamericana, al considerar las cuestiones
relacionadas con los aspectos juridicos de la migracion, afirmé que: “en el ejercicio de
su facultad de fijar politicas migratorias, es licito que los Estados establezcan medidas
atinentes al ingreso, permanencia o salida de personas migrantes para desempefarse
como trabajadores en determinado sector de produccién en su Estado, siempre que ello
sea acorde con las medidas de proteccién de los derechos humanos de toda persona y,
[con] particular, de los derechos humanos de los trabajadores™. Particularmente, la
Corte ha establecido que “los Estados no pueden subordinar o condicionar la
observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacion a la
consecucion de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas,

incluidas las de carécter migratorio”’.

L veéase: CIDH, Informe N° 51-01, Caso 9903 Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Estados Unidos), 4 de abril de
2001, parrafos 174 a 176.

2 véase: CIDH, Informe N° 19-02, Peticion 12.379 Mario Alfredo Lares-Reyes, Vera Allen Frost y Samuel
Segura (Estados Unidos), 27 de febrero de 2002, parrafo 38.

% CIDH, Informe N° 51-01, Caso 9903 Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Estados Unidos), 4 de abril de 2001,
parrafo 177.

4 CIDH, Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del
Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicién de Refugiado, (OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 40 rev.), 28
de febrero de 2000, parrafos 134-142.

5 CIDH, Informe N° 51-01, Caso 9903 Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Estados Unidos), 4 de abril de 2001,
parrafo 179. Véase también CIDH Informe 109-99, Caso 10.951 Coard y otros (Estados Unidos), 29 de
septiembre de 1999, parrafo 37.

® Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 169.

" Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 172.



8. Al analizar la posible responsabilidad de un Estado en relacion con su
politica y su legislacion migratorias debe tenerse presente lo sefialado en el articulo 27
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el cual sefiala, al referirse
al derecho interno y a la observancia de los tratados, que: “[ulna parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado”. En consecuencia, “el ejercicio de la soberania no puede justificar, de manera
alguna, la violacién de los derechos humanos, pues las normas de la Convencién
Americana constituyen una limitacion al ejercicio del poder publico por parte de los

Estados”®.

9. Tampoco puede perderse de vista que la Convencidon Americana establece
en su articulo 1(1) la obligacién de respetar los derechos y libertades reconocidos por
ella, y que al ratificar la Convencion los Estados asumen libremente esta obligacion.
Por ello, el incumplimiento de un Estado, con la obligacion general de respetar y
garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional.

10. Esa responsabilidad surge del hecho de que toda persona tiene atributos
inherentes a su dignidad humana, que le hacen titular de derechos fundamentales que
no se le pueden desconocer y que, en consecuencia, son superiores al poder del
Estado®. En consecuencia, “la calidad migratoria de una persona no puede constituir, de
manera alguna, una justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos

humanos™°.

M. Consideraciones sobre la aplicabilidad en el sistema interamericano de
instrumentos y jurisprudencia no interamericanos.

11. En consistencia con la préactica de la Comision y la Corte Interamericanas, el
presente memorando hara referencia a una variedad de instrumentos y estandares
internacionales para interpretar los derechos consagrados en la Convencién Americana.
Asimismo, considerando que algunas de las materias que aborda el caso hipotético no
han sido extensamente desarrolladas por los érganos del sistema interamericano, es
probable que los participantes analicen los hechos del caso a la luz de instrumentos
internacionales que no hacen parte del propio sistema interamericano, asi como
también a la luz de las decisiones de otros organismos regionales o internacionales de
derechos humanos. Para ello, es necesario que los equipos justifiquen las razones por
las que las decisiones 0 normas que invoquen podrian servir como pauta para integrar
la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

12. La facultad de la Corte y la Comisién interamericanas para interpretar de
manera integral las normas de proteccion de los derechos humanos consagradas en los
instrumentos interamericanos, deriva del articulo 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Dicho articulo dispone que: “[n]inguna disposicién de la presente
Convencion puede ser interpretada en el sentido de: (a) permitir a alguno de los
Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en

8 CIDH, Informe N° 49-99, Caso 11.610 Loren Laroye Riebe Star, Jorge Baron Guttlein y Rodolfo Izal Elorz
gMéxico), 13 de abril de 1999, parrafo 30.

Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 73.
1% Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 134.



ella; (b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo
con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados; (c) excluir otros derechos
y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y (d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracibn Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

13. Conforme al articulo 29, no es posible disminuir el estdndar de proteccion
alcanzado a nivel internacional o a nivel nacional. Por ello, es posible sostener que esta
norma de permite que los érganos de proteccién interpreten la Convencion Americana
sin minimizar el estandar de proteccién alcanzado a nivel nacional, regional o universal.

14, Mas aun, la Corte Interamericana ha observado en la Convencién Americana
una “tendencia a integrar el sistema regional y el sistema universal de proteccion de los
derechos humanos. En el Preambulo se reconoce que los principios que sirven de base
a ese tratado han sido también consagrados en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y que han sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos
internacionales, tanto de &ambito universal como regional. Igualmente, varias
disposiciones de la Convencion hacen referencia a otras convenciones internacionales
o al derecho internacional, sin restringirlas al ambito regional (articulos 22, 26, 27 y 29,

por ejemplo)"*.

15. La Corte ha considerado que “resultaria impropio hacer distinciones sobre la
aplicabilidad del sistema de proteccion, segin que las obligaciones internacionales
contraidas por el Estado nazcan o no de una fuente regional’*’. La Corte también ha
sostenido que la Convencién Americana forma parte de un corpus juris internacional de
proteccion de los derechos humanos, el cual debe considerarse al momento de fijar el
contenido y el alcance de alguna de las disposiciones de la Convencion®®,

16. A la luz de lo anterior, los instrumentos y estandares que no son parte del
sistema interamericano pueden ser utilizados al momento de interpretar las
disposiciones de la Convencion Americana. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que
varios expertos consideran necesario que los tratados que se utilicen para interpretar la
Convencion Americana hayan sido ratificados por el Estado en cuestion. De lo contrario,
podria considerase que por via de la interpretacion se estdn aplicando a un Estado
obligaciones establecidas por un tratado que no ha ratificado.

17. Finalmente, es posible que los participantes aleguen que las reglas de
interpretacién del derecho internacional establecidas por la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados exigen que la primera interpretacion sea la literal. Asi, podria
alegarse que si el texto del tratado es claro, no cabe buscar medios alternativos de
interpretacion.

! Corte IDH, "Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana

sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1,
arrafo 41.

?2 Corte IDH, "Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana

sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1,
arrafo 40.

% Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Sentencia de 19 de noviembre de

1999, parrafos 192 y 194.



V. Respecto de la Obligacién de Respetar los Derechos y el Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

18. Los articulos 1(1) y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
sefalan:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen 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
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, hacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si en el ejercicio de los derechos vy libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

19. El origen mismo de la responsabilidad de un Estado surge de la
inobservancia de las obligaciones recogidas en los articulos 1(1) y 2 de la
Convencion®. El articulo 1(1) de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
establece la obligacion de respeto y garantia de los derechos que todo Estado
signatario tiene. El articulo 2 de este mismo instrumento, por su parte, establece la
obligacion de los Estados de adecuar su ordenamiento normativo a los derechos que
alli se enumeran.

20. El articulo 1(1) impone a los Estados la obligacién de respetar y garantizar
los derechos. La obligacion de respetar implica un limite al ejercicio del poder publico,
de manera que establecen ciertas esferas del ambito humano que no se pueden
vulnerar ni en las que se puede penetrar. La obligacién de garantizar implica el deber de
organizar todo el aparato estatal para asegurar el pleno y libre ejercicio de los derechos
humanos™.

21. Por su parte, el deber general del articulo 2 de la Convencién implica la
adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de normas y
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la
Convencion y por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas

% Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C No. 140,
parrafo 111; Caso de la Masacre de Mapiripan, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134,
parrafo 111; y Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 140.

!> Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parrafos 165 y
siguientes.



conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias'®. A criterio de la Corte
Interamericana, un Estado es responsable por las violaciones a los derechos que hayan
sido provocadas por la falta de adopcion de medidas eficientes en el &mbito judicial,
legislativo y ejecutivo®’.

22. En conjunto, los articulos 1(1) y 2 de la Convencién significan que un Estado
cuya organizacion judicial o su legislacion procesal no contemple mecanismos de
proteccion de los derechos, debe crearlos y hacerlos accesibles a toda persona sujeta a
su jurisdiccion. Ademas, si tales mecanismos existen pero no son eficaces por variadas
circunstancias, el Estado estéd obligado a reformarlos de modo que se constituyan en
vehiculos eficaces para la satisfaccion de esos derechos™.

23. La Corte Interamericana, en su Opinion Consultiva 18, aclar6 que la
obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados,
independientemente de cualquier circunstancia o consideracion, inclusive el estatus
migratorio de las personas®.

24, También corresponde aclarar que, para establecer que se ha producido una
violacion de los derechos consagrados en la Convencion es suficiente la demostracion
de que ha habido apoyo o tolerancia del poder publico en la infraccion de los derechos
reconocidos en la Convencién®, u omisiones que hayan permitido la perpetracion de
esas violaciones?,

25. En su analisis del caso hipotético, los participantes tendran que argumentar
acerca de si el Estado de Tynalandia, por accion u omision, lesioné alguno de los
derechos establecidos en la Convencion Americana a favor de Rosalie Fournier o su
hijo, Bruno Tamba, incumpliendo asi con las obligaciones generales impuestas por el
articulo 1(1) del mismo instrumento. Asimismo, los participantes deberan considerar si
la legislacién de Tynalandia, incluyendo la Ley 24.326, resulta, en si misma, violatoria
del articulo 2 de la Convencion conforme al cual los Estados estan obligados a adoptar
las normas necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades consagrados en la
Convencion Americana, pero ademas estan obligados a no promulgar leyes contrarias a
la Convencion.

V. Consideraciones sobre los Derechos que se alegan violados

18 Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripan, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134,
parrafo 109; Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia, Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No.
119, parrafo 219; Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacion del Menor, Sentencia de 2 de septiembre de
2004, Serie C No. 112, parrafo 206 y Corte IDH, Caso "Cinco Pensionistas”, Sentencia de 28 de febrero de
2003. Serie C No. 98, parrafo 165.

7 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parrafo 166.

18 CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 89.

!9 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, punto resolutivo 6.

% Corte IDH, Caso 19 Comerciantes, Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parrafo 141; Caso
Juan Humberto Sanchez, Sentencia de 7 de junio de 2003, Serie C No. 99, parrafo 44; y Caso Cantos,
Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Serie C No. 97, parrafo 28.

%L Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripan Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134,
parrafo 110; Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C No. 140,
parrafo 112.



26. En esta seccién del memorando se analizara cada uno de los derechos cuya
violacion fue alegada por la Comision ante la Corte Interamericana en relacion con la
situacion de Rosalie Fournier y Bruno Tamba en el Estado de Tynalandia. Luego de
enunciar el contenido de cada uno de los derechos alegados conforme a las
disposiciones de la Convencion Americana, se intentara proveer a los jueces de una
guia sobre los estandares que la Comision y la Corte Interamericanas han establecido
respecto de cada uno de esos derechos. A partir de esos estandares, se intentara
delinear cudales son los posibles argumentos que la Comision y el Estado podran
elaborar en sus respectivos alegatos.

a. Derecho ala Libertad Personal

27. El Derecho a la Libertad Personal estd consagrado en el articulo 7 de la
Convencion Americana:

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas
de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.
4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones
de su detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados
contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continle el proceso. Su
libertad podrd estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que
toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste
decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra
persona.

7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos
de deberes alimentarios.

28. La Corte Interamericana ha afirmado que “[e]l contenido esencial del articulo
7 de la Convencion es la proteccion de la libertad del individuo contra la interferencia
arbitraria o ilegal del Estado y, a su vez, la garantia del derecho de defensa del
individuo detenido”?. Al analizar el caso hipotético, los equipos deberan poder

2 Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacion del Menor, Sentencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C
No. 112, parrafo 223; Caso Maritza Urrutia, Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103,



diferenciar entre una detencién realizada en el marco de un proceso penal y una
detencion realizada en el marco de un proceso administrativo con miras a la deportacion
de un individuo, y debatir sobre si las garantias contenidas en el articulo 7 de la
Convencion son igualmente aplicables a ambos tipos de detencion.

29. Sobre la aplicabilidad de las garantias contenidas en el articulo 7 de la
Convencion a la detencion de migrantes con miras a su deportacion, la Comisién ha
establecido que cualquier privacién de la libertad de un individuo debe ser informada por
las normas prescritas en el articulo 7 de la Convencidn, y sus normas no se limitan a las
detenciones que involucran la investigacion y sancion de delitos, sino que se extienden
también a otras esferas en las que el Estado puede administrar su autoridad, como por
ejemplo la detencién de individuos con el proposito de controlar la entrada y residencia
de extranjeros en sus territorios, 0 por razones vinculadas a su salud fisica o0 mental, y
durante las ocupaciones regidas por el derecho internacional humanitario que podrian
requerir internar a la poblacion civii como medida de seguridad o por razones
imperativas de seguridad®.

30. Luego de determinar la aplicabilidad al caso de las garantias contenidas en
el articulo 7 de la Convencion, cada equipo debera alegar si en virtud de los hechos del
caso hipotético alguna de las garantias ha sido violada por parte del Estado. Por ello, a
continuacién se analizara el contenido especifico de dichas garantias a la luz de la
Convencion Americana y otras normas aplicables.

31. Los incisos 2 y 3 del articulo 7 de la Convencidon Americana se refieren a la
prohibicion de detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente. “Segun el
primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de la libertad
personal sino por las causas, casos 0 circunstancias expresamente tipificadas en la ley
(aspecto material), pero, ademdas, con estricta sujecibn a los procedimientos
objetivamente definidos por la misma (aspecto formal). En el segundo supuesto, se esta
en presencia de una condicion segun la cual nadie puede ser sometido a detencion 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, imprevisibles, o faltos de

proporcionalidad”®.

32. La ilegalidad de una detencion estd determinada por su imposicion fuera de
los supuestos de hecho regulados por la ley. Por otra parte, la arbitrariedad de dicha
detencion esta determinada por su imposicién fuera de los parametros de necesidad y
proporcionalidad. Segun la Corte Interamericana, la detencidn se torna arbitraria cuando
se impone “por causas y métodos que —aun calificados de legales— puedan reputarse
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales por ser, entre otras cosas,

parrafo 66; Caso Bulacio, Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100, parrafo 129; y Caso

Juan Humberto Sanchez, Sentencia de 7 de junio de 2003, Serie C No. 99, parrafos 82-83.

2 CIDH, Informe N° 51-01, Caso 9903 Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Estados Unidos), 4 de abril de 2001,
arrafo 210.

4 Corte IDH, Caso Gangaram Panday, Sentencia del 21 de enero de 1994, Serie C No. 16, parrafo 47.



irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad”®. Asimismo, la Corte ha

resuelto que “la detencion podra tornarse arbitraria si en su curso se producen hechos
atribuibles al Estado que sean incompatibles con el respeto a los derechos humanos del

detenido”?.

33. Por su parte, “los incisos 4, 5y 6 del articulo 7 de la Convencidbn Americana
establecen obligaciones de caracter positivo que imponen exigencias especificas tanto
a los agentes del Estado como a terceros que actlen con la tolerancia o anuencia de

éste y sean responsables de la detencion”*’.

34. El inciso 4 del articulo 7 “contempla un mecanismo para evitar conductas
ilegales o arbitrarias desde el acto mismo de privacion de libertad y garantiza la defensa
del detenido. Tanto éste como quienes ejercen representacion o custodia legal de él
tienen derecho a ser informados de los motivos y razones de la detencién y acerca de
los derechos que tiene el detenido”®®. Cuando una persona es privada de su libertad, y
con anterioridad a que rinda su primera declaraciébn ante una autoridad, debe ser
notificado de su derecho de establecer contacto con una tercera persona, por ejemplo,
un familiar, un abogado o un funcionario consular, segin corresponda, para informarle
que se halla bajo custodia del Estado?.

35. El inciso 5 del articulo 7 hace referencia a la necesidad de control judicial y
dispone gue toda detencion de una persona debe ser sometida sin demora a revision
judicial, como medio de control idoneo para evitar las capturas arbitrarias e ilegales. En
ese sentido, quien es privado de la libertad sin control judicial debe ser liberado o
puesto inmediatamente a disposicién de un juez®. El control judicial inmediato permite
al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcién de medidas
cautelares o de coercion, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general,
gue se trate al inculpado de manera consecuente con la presuncion de inocencia.

36. Las normas internacionales no indican plazos concretos para que el detenido
comparezca sin demora ante el juez tras la detencion, sino que los plazos deberan
determinarse caso por caso. Al respecto, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
sostenido que si bien el vocablo “inmediatamente” debe ser interpretado conforme a las

% Corte IDH, Caso Gangaram Panday, Sentencia del 21 de enero de 1994, Serie C No. 16, parrafo 47;
Véase también: Caso Acosta Calderdn, Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, parrafo 52 (d).
% Corte IDH, Caso Lopez Alvarez, Sentencia del 1 de febrero de 2006, Serie C No. 141, parrafo 66.

27 Corte IDH, Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parrafo 108; Caso de los
Hermanos Gomez Paquiyauri, Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parrafo 91; Caso Maritza
Urrutia, Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103, parrafo 71; y Caso Juan Humberto
Sanchez, Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parrafo 81.

8 Corte IDH, Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parrafo 109; Caso de los
Hermanos Gémez Paquiyauri, Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parrafo 92; Caso Maritza
Urrutia, Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103, parrafo 72; y Caso Juan Humberto
Sanchez, Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parrafo 82. En igual sentido, Caso Bulacio,
Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100, parrafo 128.

2 Corte IDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110,
Eérrafo 93; y Caso Bulacio, Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100, parrafo 130.

% Corte IDH, Caso Acosta Calderén, Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, parrafo 77; Caso
Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parrafo 115; Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri, Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parrafo 95; y Caso Maritza Urrutia, Sentencia
de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103, parrafo 72, parrafo 73; y, en igual sentido, Corte Europea de
Derechos Humanos, Caso Brogan y otros, Sentencia de 29 de noviembre de 1988, Serie A no. 145-B,
parrafos 58-59 y 61-62.



caracteristicas especiales de cada caso, ninguna situacion, por grave que sea, otorga a
las autoridades la potestad de prolongar indebidamente el periodo de detencion®'.

37. Por otro lado, el inciso 5 del articulo 7 de la Convencion también establece
gue la persona detenida tiene derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o0 a
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contintde el proceso. Al respecto, la Corte
Interamericana ha observado que la prision preventiva “no puede durar mas alla de un
plazo razonable, ni mas alla de la persistencia de la causal que se invocOd para
justificarla. No cumplir con estos requisitos equivale a anticipar una pena sin sentencia,

lo cual contradice principios generales del derecho universalmente reconocidos”.

38. El inciso 6 de articulo 7 de la Convencién esta relacionado con el articulo 25
del mismo instrumento, y hace referencia a la necesidad de que exista un recurso
efectivo para el control judicial. En otras palabras, este inciso establece el derecho al
recurso de habeas corpus, cuyo objeto es la verificacién judicial de la legalidad de la
privacion de la libertad. Respecto de este recurso, la Corte ha establecido que no basta
con la existencia formal del recurso, sino que éste debe tener efectividad.

39. Cabe sefialar que la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares® contiene también
un catalogo amplio y detallado de derechos humanos para los trabajadores migratorios
y sus familias, y particularmente en sus articulos 16 y 17 garantiza el derecho a la
libertad y seguridad personales de los trabajadores migratorios. El inciso 4 del articulo
16 de dicho instrumento sefiala que los trabajadores migratorios y sus familiares no
seran sometidos, individual ni colectivamente, a detencién o prision arbitrarias y que no
seran privados de su libertad, salvo por los motivos y de conformidad con los
procedimientos que la ley establezca. Afade el inciso 5 del articulo 16 que los
trabajadores migratorios que sean detenidos deben ser informados en el momento de la
detencion, de ser posible en un idioma que comprendan, de los motivos de esta
detencion, y se les notificaran prontamente, en un idioma que comprendan, las
acusaciones que se les haya formulado. De conformidad con esta Convencion
Internacional, también tendran derecho a que las autoridades consulares de su Estado
de origen sean informadas sin demora de su detencién o prisién y de los motivos de esa
medida. Asimismo, se establece el derecho a comunicarse con esas autoridades
(articulo 16, inciso 7).

40. Por su parte, el inciso 6 del articulo 16 de la citada Convencién Internacional
establece el derecho de los trabajadores migratorios que sean detenidos a causa de
una infraccion penal a ser llevados sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, asi como el derecho a ser
juzgados en un plazo razonable o a ser puestos en libertad. Segun lo dispuesto en el

3 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Brogan y otros, Sentencia de 29 de noviembre de 1988,
Serie A no. 145-B, parrafos 58-59 y 61-62; y Corte IDH, Caso Maritza Urrutia, Sentencia de 27 de
noviembre de 2003. Serie C No. 103, parrafo 73; Caso Juan Humberto Sanchez, Sentencia de 7 de junio de
2003. Serie C No. 99, parrafo 84; y Caso Bamaca Velasquez Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie
C No. 70, parrafo 140.
%2 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112, parrafo 229; y Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35,
arrafo 77.
¥ ONU, Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, adoptada por la Asamblea General en su resolucion 45/158, de 18 de
diciembre de 1990, en vigencia desde el 1 de julio de 2003.
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inciso 8 de dicho articulo, en el ejercicio de este recurso, los trabajadores migrantes
recibirdn la asistencia, gratuita si fuese necesario, de un intérprete cuando no pudieren
entender o hablar el idioma utilizado.

41. De acuerdo a la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, la prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia
del acusado en el acto del juicio o en cualquier otro momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo. El articulo 17 de dicho instrumento
internacional dispone que los trabajadores migratorios acusados estaran separados de
los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y sometidos a un régimen
distinto, adecuado a su condicién de personas no condenadas. Se aclara también que si
su detencién se debe a la violacion de las disposiciones sobre migracion sera alojado,
en la medida de lo posible, en locales distintos de los destinados a las personas
condenadas o a las personas detenidas que esperen ser juzgadas.

A. ALEGATOS DE LA COMISION

42. Los alegatos de la Comisién podrian centrarse en el argumento de que, adn
cuando la detencibn de Rosalie Fournier se enmarca en un procedimiento de
deportacién y no en un procedimiento penal, dicha detencién debe cumplir con los
requisitos establecidos por el articulo 7 de la Convencién Americana. Asi, la Comision
Interamericana sefialé ya en un caso relativo a la detencibn de migrantes que el
derecho a la libertad personal “se aplica a todos los individuos que estén bajo la
autoridad y el control del Estado y debe ser otorgado a todas las personas sin
distincion”®*,

43. La Comision podria alegar que, si bien los Estados tienen la facultad de
garantizar su seguridad y de mantener el orden publico, no pueden hacerlo sin limites,
sino que la persecucién de tal finalidad est4 condicionada por el respeto de los
derechos fundamentales de las personas sometidas a su jurisdiccion. La Comision
podria sefialar que la detencion de Rosalie Fournier se llevé a cabo luego de haber sido
victima de caracterizaciones raciales (racial profiling) por su condicion de
afrodescendiente, pues ella no fue encontrada cometiendo un delito en flagrante. Asi, la
Comision podria alegar que es posible que el supuesto robo del computador haya sido
s6lo una pantalla para poder interrogar y detener a los afrodescendientes que
trabajaban en el hotel, y esto podria tornar a la detencién en arbitraria pues se habria
vulnerado el derecho fundamental de Rosalie Fournier a no ser discriminada en razén
de su raza.

44, A criterio de la Corte Interamericana, a menos que se demuestre que una
persona fue detenida in flagrante delicto, debe demostrarse que el arresto fue efectuado
mediante orden de autoridad judicial competente®. En virtud de ello, la Comisién podria
agregar que el arresto de Rosalie Fournier no se llevé a cabo en virtud de una orden
judicial pertinente, y que el arresto de un individuo sin una orden requiere justificacion

34 CIDH, Informe N° 51-01, Caso 9903 Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Estados Unidos), 4 de abril de 2001,
arrafo 209.
5 Corte IDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Ser. C N° 35, parrafos 43 y 44.

11



legal y factica, que no ha sido presentada por el Estado, por lo que se habria violado lo
dispuesto en el articulo 7(2) de la Convencién.

45, La Comision podria afiadir que no existia peligro de que Rosalie Fournier se
fugara u obstaculizara la investigacion, puesto que desde el inicio del proceso se
comprobd su entera colaboracion con las autoridades. En ese sentido, podria sefialar
gue no existia un motivo valido para mantenerla detenida a la espera de la audiencia
ante el Juez de Migracion y que existian medidas menos restrictivas que pudieron ser
adoptadas con el fin de asegurar que Rosalie Fournier se presente al juicio.

46. La Comision puede sefialar también que la detencién de Rosalie Fournier no
se sometié de manera inmediata a la revision de un juez, sino que transcurrieron cerca
de seis meses hasta que se llevo a cabo la audiencia ante el Juzgado 3° de Migracién
de Tynalandia. La falta de un control judicial inmediato podria constituir una violacion
del articulo 7 de la Convencion. Particularmente, Rosalie Fournier debié haber sido
llevada ante un juez cuando se inici6 su proceso de deportacién, para que el juez
decida si su detencién era razonable y justificada. Rosalie Fournier tenia derecho a que
un juez determine si existia un peligro de fuga o una amenaza a la seguridad de la
comunidad, y en caso de que la respuesta sea negativa a ambas cuestiones, tenia
derecho a estar en libertad hasta que se lleve a cabo una audiencia sobre los méritos
de su caso.

B. ALEGATOS DEL ESTADO

47. Por su parte, el Estado podria alegar que tiene la facultad e incluso la
obligacién de garantizar la seguridad y mantener el orden publico en su territorio, y para
ello puede detener a las personas que se encuentren en Tynalandia en contra de lo
establecido por su legislacion. Asi, el Estado puede rescatar que incluso la Comision
Interamericana ha sostenido que en el procedimiento de regular el acceso a sus
territorios, los Estados pueden en algunas circunstancias someter a los extranjeros a
una detencidén administrativa pero anicamente si esa detencidn se basa en fundamentos
y procedimientos establecidos por la ley, que no sean arbitrarios y siempre y cuando se
disponga de supervision y control judiciales sin demora®.

48. El Estado de Tynalandia podria argumentar que, conforme a los estandares
internacionales, la privacion de la libertad se realizé con estricta sujecion a los
procedimientos fijados en la ley interna. Al respecto, puede observar que la Ley 24.326
determina la deportacion obligatoria de los extranjeros que hayan cometido delitos
federales agravados. Asi, la detencion se impuso de acuerdo a los supuestos regulados
por la Ley, que estaba vigente desde el afio 1994 y por lo tanto era previsible para
aquellos que, como Rosalie Fournier, conocian que se encontraban en el pais sin
permiso para residir o trabajar en él, y a pesar de haber cometido crimenes que estan
prescritos por dicha Ley.

49, El Estado puede agregar que la privacion de libertad de Rosalie Fournier no
fue, per se arbitraria, puesto que tenia como finalidad evitar que evadiera la eventual

% CIDH Informe 109-99, Caso 10.951 Coard y otros (Estados Unidos), 29 de septiembre de 1999, parrafo
45; Informe N° 51-01, Caso 9903 Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Estados Unidos), 4 de abril de 2001,
parrafo 212; Informe Sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco
del Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicion de Refugiado, (OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 40
rev.), 28 de febrero de 2000, parrafo 137.
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decisién de ser objeto de deportacién. Asi, podria argumentar que es razonable y
proporcional detener a una persona que conoce que se enfrentard a un proceso de
deportacion obligatoria, sobre todo con el objeto de asegurar su comparecencia a la
audiencia, y tomando en cuenta que Rosalie Fournier no tiene documentos para residir
en Tynalandia, lo que hace presumir la probabilidad de que evada la justicia.

50. Al respecto, el Estado podria fundamentar su argumento en lo decidido por
la Corte en el Caso Suarez Rosero, donde se sostuvo que los motivos legitimos que
justifican la imposicion de la prision preventiva estan limitados por la necesidad de
garantizar que el imputado no eludira la accion de la justicia®”. En el mismo sentido, en
el caso Tibi la Corte reafirmé que los Unicos motivos que justificaban la imposicion de la
prision preventiva eran el peligro de fuga y de obstruccion de las investigaciones®.

51. El Estado podria alegar que la detencion se dispuso cuando habia sido
establecido que Rosalie Fournier se encontraba en el pais en violacion de la ley, y por
tanto puede afirmarse que fue capturada in flagrante delito y no requeria de una orden
judicial.

52. En caso de que el Estado no utilice ese argumento, podria afirmar que la
detencion de Rosalie Fournier no se llevo a cabo para procesarla por un delito penal,
sino que fue una detencién de caracter administrativo, para resolver su situacion
migratoria. Asi, la detencién no tenia como fin ejercer el poder punitivo del Estado para
procesarla penalmente, sino definir si correspondia legalizar su situacién migratoria o
deportarla a su pais de origen. El Estado podria alegar que esta detencién es
consistente con lo sefialado por la Comision cuando sefald que “los inmigrantes
indocumentados son, en el peor de los casos, infractores a normas administrativas. No
son a nuestro entender, ni criminales ni sospechosos de cometer delitos. Dada su
condicion, estas personas deben ser retenidas en recintos de detencion y no en

prisiones comunes”®.

53. Tynalandia puede enfatizar que Rosalie Fournier no estuvo detenida junto a
presos comunes, sino en un centro para migrantes, en atencion a lo establecido por las
garantias béasicas de derechos humanos. Asi, conforme a los hechos, Rosalie Fournier
fue detenida en el Centro Gandara, que es un centro destinado exclusivamente a la
detencion de migrantes, y por lo tanto no estuvo detenida junto a personas procesadas
o condenadas por crimenes comunes. En virtud de ello, el Estado podria alegar que la
detencion de Rosalie Fournier puede ser considerada excepcional y preventiva --no
punitiva-- por naturaleza.

54, El Estado puede sefialar en su defensa que, en cuanto Rosalie Fournier
llegé a la Comisaria el 27 de mayo de 2003, se le informd que estaba detenida de
conformidad con la aplicacion de la Ley 24.326, que podia ser aplicada en su contra.
Asimismo, a su llegada a la Comisaria le informaron que podria realizar las llamadas
gue requiera para comunicarse con sus familiares, empleadores u otros. Al iniciar su
entrevista con el oficial de migracién, se le informé de las razones de su detencion asi

37 Corte IDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Ser. C N° 35, parrafo 77.

3 Corte IDH, Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parrafo 180.

% CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 110.
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como de sus derechos como detenida, incluyendo el derecho a llamar a un abogado o
notificar a su consulado.

55. El Estado puede afirmar que, en cumplimiento a lo dispuesto en el inciso 5
del articulo 7, la detencion de Rosalie Fournier se llevé a cabo Unicamente hasta poder
realizar una audiencia judicial, garantizando asi la revision judicial de su detencion.
Tynalandia puede sefialar también que su legislaciéon prevé recursos, como el habeas
corpus, que son efectivos para determinar la legalidad de una detencion. Sin embargo,
Rosalie Fournier no hizo uso de dichos recursos.

56. El Estado puede sostener que la detencibn no se prolongé de manera
excesiva sino que se aseguré que sea lo mas breve posible. Transcurrieron Gnicamente
seis meses entre la fecha de detencién de Rosalie Fournier y la audiencia ante el
Juzgado 3° de Migracién de Tynalandia, y éste tard6 menos de un mes en emitir su
sentencia definitiva. En ese sentido, el Estado podria afirmar que se garantizo el
derecho de la sefiora Fournier a ser juzgada dentro de un plazo razonable, mas aln
tomando en cuenta que son miles los migrantes que se encuentran detenidos en
Tynalandia a la espera de una decisién sobre su deportacion.

57. Tynalandia podria sostener, como lo han hecho otros Estados en procesos
ante la Comision*’, que la Convencién Americana no limita la extensién, propésito o
modalidades de la detencién en casos de inmigracion, y que en la Republica de
Tynalandia los inmigrantes tienen plena capacidad para impugnar sus detenciones en
procedimientos administrativos y judiciales.

b. Derecho alas Garantias y Proteccion Judiciales

58. El articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
consagra el derecho a las garantias procesales en los siguientes términos:

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 acusacion
formulada;

40 \véase: CIDH: Informe N° 19-02, Peticion 12.379 Mario Alfredo Lares-Reyes, Vera Allen Frost y Samuel
Segura (Estados Unidos), 27 de febrero de 2002.
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C. concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion 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 segun la
legislacioén 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 valida si es hecha sin
coaccion de ninguna naturaleza.

4. Elinculpado 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.

59. Para que en un proceso existan verdaderas garantias judiciales es preciso
gue se observen todos los requisitos que sirven para hacer valer un derecho, es decir,
deben cumplirse ciertas condiciones para asegurar la adecuada defensa de aquellos
cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial**. Por ello, el articulo 8
hace referencia a una serie de garantias, entre ellas: el derecho a una audiencia ante
un tribunal competente, independiente e imparcial previamente establecido por ley; el
derecho a un tiempo y a medios adecuados para la preparacion de la defensa; el
derecho a un proceso en un plazo razonable; el derecho a que se respeten ciertas
garantias procesales, como son la presuncion de inocencia, el derecho a defenderse
personalmente o con la asistencia de un asesor letrado de su eleccion, y a comunicarse
libre y privadamente con este y el derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor
o0 intérprete.

60. Al analizar el caso hipotético, los equipos deberan ser capaces de analizar
las diferencias que existen entre los procedimientos penales y los procedimientos
administrativos, y distinguir los procesos administrativos comunes de aquellos procesos
administrativos que tienen una naturaleza sancionatoria. A la luz de este debate, los

*L Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parrafo 108; Caso Lori Berenson Mejia, Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119, parrafo
132; Caso Herrera Ulloa, Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parrafo 147; Caso Maritza
Urrutia, Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103, parrafo 118; Caso Myrna Mack Chang,
Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101, parrafo 202; Caso Juan Humberto Sanchez,
Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parrafo 124; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y
otros, Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parrafo 147; Caso Loayza Tamayo, Sentencia de
17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parrafo 62; El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de
octubre de 1999. Serie A No. 16, parrafo 118; en igual sentido, Garantias Judiciales en Estados de
Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-
9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parrafo 28.
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equipos deberan determinar si las garantias contenidas en el articulo 8 de la
Convencion son aplicables a los procedimientos descritos en el caso hipotético.

61. Sobre la aplicabilidad de las garantias del articulo 8 a los distintos tipos de
procesos, la Corte Interamericana ha sefialado que “el articulo 8 de la Convencion
Americana se aplica al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales, cualesquiera que ellas sean, a efecto de que las personas puedan
defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del Estado que pueda afectar
sus derechos”®. La Corte ha aclarado que, conforme al articulo 8(1), el debido proceso
incide sobre la determinacion de derechos y obligaciones civiles, laborales, fiscales o de
cualquier otro caracter, y no sélo debe aplicarse en el proceso penal®®. A mayor
abundancia, la Corte ha sefalado que “las reglas del debido proceso y las garantias
judiciales deben aplicarse no solo a los procesos judiciales, sino a cualesquiera otros
procesos que siga el Estado, o bien, que estén bajo la supervision del mismo™**.

62. Segun la Corte, “[e]s un derecho humano el obtener todas las garantias que
permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracién excluida de cumplir
con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los
derechos de las personas”®. En virtud de ello, “la calidad migratoria de una persona no
puede constituir, de manera alguna, una justificacién para privarla del goce y ejercicio

de sus derechos humanos”™®.

63. Aln cuando la jurisprudencia del sistema interamericano indica que las
garantias contenidas en el articulo 8 de la Convencion Americana pueden aplicarse no
solamente a procedimientos de naturaleza penal sino también a procedimientos de
naturaleza administrativa o de otra indole, el alcance de la aplicacion de las garantias
del articulo 8 a los distintos tipos de procedimientos contindia siendo materia de debate
y tanto la Comision como la Corte han ido precisando la medida en la que dichas
garantias son aplicables a los distintos tipos de casos bajo su consideracion. En ese
sentido, los equipos deberan debatir sobre el alcance de la aplicacién del articulo 8, a la
luz de las circunstancias del caso hipotético. Para ello, a continuacion se analizara el
contenido especifico de las garantias procesales contenidas en el articulo 8,
particularmente de aquellas que podrian ser pertinentes para el examen del presente
caso.

64. El articulo 8(1) hace referencia al juez natural. Al respecto, la Corte ha
establecido que el debido proceso implica la intervencion de un 6rgano judicial
independiente e imparcial y que toda persona sujeta a un juicio de cualquier naturaleza
ante un érgano del Estado debera contar con la garantia de que dicho 6rgano sea
imparcial y actie en los términos del procedimiento legalmente previsto para el

42 Corte IDH, Caso Yatama, Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parrafo 147.

43 Corte IDH Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parrafo 103; Caso
Baena Ricardo y otros, Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parrafo 125; y Caso del Tribunal
Constitucional, Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 55, parrafo 70.

*4 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinion Consultiva OC-17/02 del 28 de
asgosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 117.

“>Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros, Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parrafo 127.
“% Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 134.
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conocimiento y la resolucién del caso que se le somete*’. Sobre este tema, la Comision
ha especificado que “las decisiones en materia migratoria no pueden ser delegadas a
funcionarios policiales o administrativos no especializados. [...] Es compatible con el
derecho internacional de los derechos humanos que estas decisiones se confien a
funcionarios administrativos. En ese caso, sin embargo, tales funcionarios deben reunir
las caracteristicas de imparcialidad y responsabilidad®.

65. El articulo 8(1) se refiere también a la razonabilidad del plazo del proceso.
Sobre este punto, la Corte ha establecido que “para examinar la razonabilidad de]l]
proceso segun los términos del articulo 8(1) de la Convencion, la Corte toma en cuenta
tres elementos: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y ¢)
la conducta de las autoridades judiciales™®. Por su parte, la Comisién no siempre ha
aplicado estos tres elementos para el andlisis de la razonabilidad del plazo en todos los
procesos, considerando que algunos de estos elementos no son necesariamente
aplicables a ciertos procedimientos. Por ejemplo, para aquellos procedimientos penales
relacionados con un delito de accidon publica, la falta de actividad procesal del
interesado no podria ser un elemento para excusar una demora irrazonable por parte
del Estado.

66. El articulo 8(2)(a) establece el derecho del inculpado a ser asistido
gratuitamente por un traductor o intérprete. Esto por cuanto “las garantias establecidas
en el articulo 8 de la Convencién Americana suponen que las victimas deben contar con
amplias posibilidades de ser oidas y actuar en los procesos respectivos”. Sobre la
necesidad de interpretacion, la Corte ha considerado que esta relacionada con la
necesidad de reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia. Segun la Corte, “la presencia de condiciones de desigualdad
real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los
obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios
intereses. Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en
diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se
encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia
y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no
afrontan esas desventajas. [...] Por ello se provee de traductor a quien desconoce el
idioma en que se desarrolla el procedimiento, y también por eso mismo se atribuye al
extranjero el derecho a ser informado oportunamente de que puede contar con la
asistencia consular. Estos son medios para que los inculpados puedan hacer pleno uso
de otros derechos que la ley reconoce a todas las personas. Aquéllos y éstos,
indisolublemente vinculados entre si, forman el conjunto de las garantias procesales y
concurren a integrar el debido proceso legal”’. La Comisi6on también ha tenido

“" Caso Lori Berenson Mejia, Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119, parrafo 144; Caso
Castillo Petruzzi y otros, Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parrafo 131; Garantias
judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parrafo 20; y El habeas corpus bajo
suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parrafo 30.
“8 CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 99(a).
“9 Corte IDH, Caso Acosta Calderén, Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129 parrafo 105; y
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrafo 65.
% Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 55,
Elérrafo 81; Caso Durand y Ugarte, Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, parrafo 129.

Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de
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oportunidad de expresarse sobre el asunto, sefialando que “debe garantizarse que el
inmigrante, cualquiera sea su status, entienda el procedimiento al que esta sujeto,
incluidos los derechos procesales que le asisten. A tal fin, de ser necesario, deben
ofrecerse servicios de traduccion e interpretacion en el idioma que la persona
entienda”?,

67. El articulo 8(2)(b) “ordena a las autoridades judiciales competentes notificar
al inculpado la acusaciéon formulada en su contra, sus razones Yy los delitos o faltas por
los cuales se le pretende atribuir responsabilidad, en forma previa a la realizacion del
proceso. Para que este derecho opere en plenitud y satisfaga los fines que le son
inherentes, es necesario que esa notificacion ocurra antes de que el inculpado rinda su
primera declaracién. Sin esta garantia, se veria conculcado el derecho de aquél a

preparar debidamente su defensa”*°.

68. El articulo 8(2)(c) se refiere a la posibilidad de que las victimas o sus
familiares cuenten con el tiempo y los medios adecuados para ejercer su defensa.
Sobre este punto, la Comision Interamericana ha especificado que “el trabajador
migratorio debe tener y gozar efectivamente del derecho a ser escuchado para alegar lo
que estime correspondiente y asi defender su derecho a no ser deportado. Este
derecho a una audiencia debe extenderse a su capacidad para conocer y contradecir la
prueba que se ofrezca en su contra, y para ofrecer y producir pruebas pertinentes, asi

como la oportunidad razonable para hacerlo™*.

69. Como complemento a lo sefialado en el articulo 8(2)(c), los articulos 8(2)(d)
y (e) garantizan la asistencia letrada privada o estatal en los procesos judiciales. La
Corte Interamericana ha sefialado que la Convencién garantiza el derecho de asistencia
legal en procesos penales y ha encontrado que la falta de un abogado defensor
constituye una violacién a las garantias judiciales®®. Al mismo tiempo, a criterio de la
Corte, “se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccion judicial por varios
motivos: por el riesgo de la persona cuando acude a las instancias administrativas o
judiciales de ser deportada, expulsada o privada de su libertad, y por la negativa de la
prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que
se hagan valer los derechos en juicio. Al respecto, el Estado debe garantizar que el
acceso a la justicia sea no solo formal sino real”®®. A criterio de la CIDH, “debe
garantizarse a la persona presuntamente deportable la posibilidad de ser representado
por abogados de su eleccién, o bien de personas idoneas en la materia. Tal vez no sea
exigible que el Estado provea defensa profesional gratuita, como en materia penal; pero

agosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 97; y El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en

el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinidon Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de

1999. Serie A No. 16, parrafo 120. En igual sentido, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros,

Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parrafo 146; Condicion Juridica y Derechos de los

Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18,
arrafo 121.

% CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus

Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 99(c).

53 Corte IDH, Caso Acosta Calderon, Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, parrafo 118; y

Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parrafo 187.

%4 CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus

Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 99(b).

%5 Corte IDH, Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parrafo 194.

*% Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-

18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 126.
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al menos debiera ofrecerse representacion gratuita a los indigentes. Asimismo, la
informacion mencionada en el punto anterior debe incluir, para todos los interesados,

alguna forma de asesoria especializada sobre los derechos que asisten al inmigrante”’.

70. También como complemento del derecho a la defensa, el articulo 8(2)(d) y
(e) garantiza al extranjero detenido el derecho a la asistencia consular con el fin de
procurar la asistencia reconocida en el articulo 36(1)(b) de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares. Cabe aclarar que ni la Comisién ni la Corte tienen
competencia para dictaminar sobre la responsabilidad de un Estado respecto de las
violaciones a la Convencion de Viena sobre Relaciones consulares en si, Unicamente
pueden considerar la medida en que un Estado parte ha dado pleno efecto a los
requisitos del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares con
el propdsito de evaluar el cumplimiento de ese Estado con las garantias judiciales del
debido proceso de conformidad con el articulo 8 de la Convencion®.

71. Sobre el derecho a la proteccion consular, la Corte Interamericana ha
sefalado que “el extranjero detenido, al momento de ser privado de su libertad y antes
de que rinda su primera declaracion ante la autoridad, debe ser notificado de su
derecho de establecer contacto con una tercera persona, por ejemplo, un familiar, un
abogado o un funcionario consular, segin corresponda, para informarle que se halla
bajo custodia del Estado”. La Corte Interamericana ha interpretado que la notificacion
para establecer el sentido que corresponde dar al concepto “sin dilacién” contenido en
la Convencion de Viena, se debe considerar la finalidad a la que sirve la notificacion que
se hace al inculpado. Siendo que dicha notificacién tiene como propésito que el
extranjero disponga de una defensa eficaz, la notificacién debe realizarse al momento
de privarlo de la libertad y en todo caso antes de que éste rinda su primera declaracion
ante la autoridad®®.

72. La Corte ha aclarado que el consul “podrd asistir al detenido en diversos
actos de defensa, como el otorgamiento o contratacion de patrocinio letrado, la
obtencion de pruebas en el pais de origen, la verificacion de las condiciones en que se
ejerce la asistencia legal y la observacion de la situacion que guarda el procesado
mientras se halla en prision”®. Asi las cosas, la notificacion consular es una garantia
minima para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su
defensa y contar con un juicio justo. Por ello, la Corte ha encontrado que la
inobservancia de este derecho vicia de nulidad el procedimiento penal respectivo y
constituye una violacion del articulo 8 de la Convencion®.

" CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 99(d)

8 CIDH, Informe N° 52/02, Peticion 11.753 Ramoén Martinez Villareal (Estados Unidos), 10 de octubre de
2002, parrafo 77.

% Corte IDH, El Derecho a la Informacioén sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrafo 106.
% corte IDH, Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parrafo 112. Caso
Bulacio, parrafo 130; El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrafo.
86.

®1 Corte IDH, Caso Acosta Calderén, Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, parrafo 125; Caso
Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parrafo 195; El Derecho a la Informacion
sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva
OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrafo 122.
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73. El articulo 8(2)(h) garantiza el derecho a la doble instancia. Sobre este
punto, la Corte ha aclarado que, “independientemente de la denominacién que se le dé
al recurso existente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice

una examen integral de la decisién recurrida”®?.

74. En relacion con las garantias judiciales, la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
también dispone, en su articulo 18, que los trabajadores migratorios y sus familiares
tendran iguales derechos que los nacionales del Estado de que se trate ante los
tribunales y las cortes de justicia. Al igual que la Convencion Americana, dicho
instrumento internacional sefiala que los trabajadores migratorios tendran derecho a ser
oidos publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciaciéon de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ellos o para la determinacién de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. Afiade que tendran derecho a las garantias
minimas, tales como la presuncién de inocencia; ser informado sin demora, en un
idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y las causas de la
acusacion formulada en su contra; disponer del tiempo y de los medios adecuados para
la preparacion de su defensa y comunicarse con un defensor de su eleccion; ser
juzgado sin dilaciones indebidas; hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistido por un defensor de su eleccion; a ser informado, si no
tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija; a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente si careciera de
medios suficientes para pagar; a ser asistido gratuitamente por un intérprete, si no
comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal, entre otras. El articulo 23 de
dicha Convencion Internacional también hace referencia a su derecho a recurrir a la
proteccion y la asistencia de las autoridades consulares o diplomaticas de su Estado de
origen, en particular, en caso de expulsion.

75. Por su parte, el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, consagra el derecho a la proteccion judicial:

Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
gue la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio
de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso;

b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.

52 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa, Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parrafo 165.
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76. La Corte Interamericana ha sefialado que el articulo 25(1) de la Convencion
es una disposicion de caracter general que recoge la institucion procesal del amparo,
como procedimiento sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de los derechos
fundamentales. Segun la Corte, este articulo establece también, en términos amplios, la
obligacién a cargo de los Estados de ofrecer a todas las personas sometidas a su
jurisdiccién, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales. Dispone, ademas, que la garantia alli consagrada se aplica no sélo
respecto de los derechos contenidos en la Convencién, sino también de aquéllos que
estén reconocidos por la Constitucion o por la ley®.

77. Segun el Tribunal Interamericano, el articulo 25(1) incorpora el principio,
reconocido en el derecho internacional de los derechos humanos, de la efectividad de
los instrumentos 0 medios procesales destinados a garantizar tales derechos. “Segun
este principio, la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los
derechos reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por el
Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe
subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que
sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos
aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por
ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque el
Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o
porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacion que
configure un cuadro de denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre en
retardo injustificado en la decision; o, por cualquier causa, no se permita al presunto
lesionado el acceso al recurso judicial”®.

78. Sobre la aplicabilidad del articulo 25 de la Convencion Americana a los
hechos descritos en el caso hipotético, la Comision Interamericana ha establecido que
los procesos de deportacion de extranjeros, independientemente de que se trate de
migrantes documentados o indocumentados, deben ofrecer recursos efectivos que
permitan a la persona que va a ser deportada solicitar que se protejan sus derechos®.

79. En concordancia con lo dispuesto por el articulo 25 de la Convencion
Americana, la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, en su articulo 22, dispone que, salvo
cuando una autoridad judicial dicte una decision definitiva, los interesados tendran
derecho a exponer las razones que les asistan para oponerse a su expulsién, asi como
a someter su caso a revisién ante la autoridad competente, a menos que razones
imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello. Hasta tanto se haga dicha revision,
tendran derecho a solicitar que se suspenda la ejecucion de la decision de expulsion.

% 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, Serie A No 9, parrafo
23.

% Corte IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A No 9, parrafo
24,

% CIDH, Tercer Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias, 16 de abril 2002, parrafo 77.
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80. La CIDH ha aclarado que es licito que se adopten decisiones de deportacion
en la esfera administrativa. Pero en todos los casos debe haber posibilidad de revision
judicial de las decisiones, ya sea por via de recursos en lo contencioso-administrativo o
por via de amparo o habeas corpus. Segun la Comision, no es necesario que cada
decision administrativa de deportacion deba ser examinada de novo por la justicia, pero
si que los jueces se reserven un minimo de control de legalidad y de razonabilidad de
las decisiones del poder administrador, para satisfacer el deber de garantia del articulo
1(1) y el derecho a un recurso rapido y eficaz previsto en el articulo 25 de la Convencion
Americana®.

A. ALEGATOS DE LA COMISION

81. La Comisién Interamericana puede observar que ya se ha pronunciado sobre
la aplicacion de las garantias procesales a los procesos de deportacion de migrantes. Al
respecto, la CIDH ha sefialado que “la determinaciébn de estatus del trabajador
migratorio tiene consecuencias para su posibilidad de sobrevivir, de trabajar en
condiciones dignas, y de alimentar y educar a su familia. Se afectan también su derecho
a la vida familiar y a la proteccion especial de sus hijos menores. En algunos casos, el
procedimiento puede tener efectos sobre su libertad personal mientras dura el tramite
de deportacion. Por ello, el valor en juego en estos tramites es similar al de la libertad, o
por lo menos mas cercano a ella que lo que puede verse afectado por el resultado de
otros procedimientos administrativos o aun judiciales. En consecuencia, el proceso que

es debido debe satisfacer un piso minimo bastante completo de garantias”®’.

82. Sobre las garantias especificas que habrian sido vulneradas, la Comisién
podria alegar que el Estado incumplié su obligacion de otorgar a Rosalie Fournier un
abogado de oficio asi como también la asistencia gratuita de un traductor o intérprete.
La Comision puede sefialar que al menos en dos ocasiones Rosalie Fournier rindio
testimonios ante autoridades del Estado de Tynalandia sin contar con un abogado que
la represente o asesore. Asimismo, la Comision puede alegar que se vulnerd el
derecho de Rosalie Fournier a ser asistida gratuitamente por un traductor o intérprete,
conforme lo establece el articulo 8(2)(a) de la Convencién, particularmente porque la
Unica ocasion en la que Rosalie Fournier contd con un intérprete fue durante la
audiencia ante el Juez de Migracion. Sin embargo, desde el momento de su detencion,
durante sus primeras declaraciones ante las autoridades, y a lo largo del proceso para
determinar su deportacion, Rosalie Fournier no fue informada en su propio idioma sobre
el procedimiento al que estaba sujeta, ni sobre los derechos procesales que le asisten.

83. Por otro lado, la Comision podria considerar que el Estado de Tynalandia
estaba obligado a notificar al consulado de Evaristo respecto de la detencion de Rosalie
Fournier, y al no hacerlo limit6 las posibilidades de defensa con las que hubiese podido
contar en este proceso. Si bien el contenido de este derecho se refiere mas bien a la
obligacién de notificar al individuo detenido de su derecho a la asistencia consular y no
necesariamente establece la obligaciébn de notificar directamente al consulado
respectivo, la Comisién podria intentar fundamentar esta posicion recordando que la

% CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 99(e).

" CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 98.
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Corte Interamericana ha considerado que “la norma que consagra la comunicacion
consular tiene un doble propdésito: reconocer el derecho de los Estados de asistir a sus
nacionales a través de las actuaciones del funcionario consular y, en forma paralela,
reconocer el derecho correlativo de que goza el nacional del Estado que envia para
acceder al funcionario consular con el fin de procurar dicha asistencia’®®. De la misma
manera, la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que el articulo 36(1)(b) de la
Convencion de Viena crea obligaciones del Estado receptor hacia el Estado que envia
asi como también hacia la persona detenida®. En ese sentido, la Comisién podria
sefialar que Tynalandia faltd6 a su obligacion de garantizar el derecho del Estado de
Evaristo de asistir a sus nacionales a través de sus funcionarios consulares, y alegar
gue la inobservancia de este deber internacional vicié de nulidad todo el procedimiento
llevado a cabo contra Rosalie Fournier.

84. Mas aun, la Comision puede alegar que el derecho a la defensa de Rosalie
Fournier fue vulnerado porque no se le otorgé una oportunidad real para defender su
derecho a no ser deportada. Asi, si bien se realiz6 una audiencia ante el Juez de
Migracion, la Ley 24.326 no admite defensa alguna ni permite a los jueces ponderar los
distintos intereses en juego en relacién con los casos de indocumentados que han sido
convictos de un delito agravado. Asi, Rosalie Fournier no tuvo una oportunidad efectiva
para defenderse y comprobar que su presencia en Tynalandia no constituye una
amenaza a la seguridad publica, que ella fue victima de trafico de personas, que el
delito de prostitucién lo cometié hace 20 afios, y que a partir de ese momento ella ha
sido un buen miembro de la sociedad, que tiene motivos familiares y personales de
peso para permanecer en Tynalandia, que la deportacién implicaria su separacion
permanente de su hijo de 14 afios y que ya no posee vinculo alguno con Evaristo.

85. Sobre el derecho a la doble instancia y a la proteccién judicial, la Comisién
puede argumentar que, si bien la decision fue adoptada por un Juez de Migracion, la
Ley 24.326 no le ofrece a éste un margen suficiente de discrecién para balancear los
distintos derechos que podrian ser afectados en virtud de la decision de deportacion.
Tampoco la Ley le ofrece discrecion alguna a la Corte de Apelaciones, y los recursos de
este tipo suelen ser rechazados in limine por parte de dicha Corte, por lo que este
recurso no resulta en una posibilidad real de revisar integramente la sentencia del Juez
de Migracion. En ese sentido, la Comision puede alegar que estos recursos judiciales
resultan ilusorios, y por lo tanto no pueden considerarse efectivos, y constituyen una
violacion a lo dispuesto en los articulos 8(2)(h) y 25 de la Convencién Americana.

B. ALEGATOS DEL ESTADO

86. Sobre la aplicacién de las garantias procesales a los procedimientos para la
determinacién del estatus de los inmigrantes y a las medidas de deportacion que
apliquen las autoridades de un Estado en ejecucion de su politica migratoria, el Estado
podria observar que incluso la Comision Interamericana ha considerado que cuando se
trata de procesos de deportacién de migrantes resulta necesario hacer un analisis sobre
el quantum de garantias procesales y su relacion con el valor o derecho en juego en
cada caso. Asi, segun la CIDH, lo que arriesgan los trabajadores migratorios es mucho,
pero no es igual a la libertad personal y la posibilidad de perderla por varios afios, que

% Corte IDH, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opiniéon Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrafo 80.
% Corte Internacional de Justicia, LaGrand, 2001 ICJ Reports 466, parrafos 77 y 128.
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es lo que esta en juego en el proceso penal. Por ello, la misma Comisién ha
considerado que no se aplican a la deportacion o exclusion todas las garantias de un
juicio justo en materia penal .

87. Respecto de las garantias especificas contenidas en el articulo 8, el Estado
puede alegar que garantizdé en todo momento la posibilidad de Rosalie Fournier de ser
representada por un abogado de su eleccion, y que no estd obligado a proveerle
defensa gratuita, puesto que no se trata de un procedimiento penal. El Estado puede
sefalar que nada en la Convencién dispone que el Estado deba proporcionar asesoria
juridica gratuita a todos los extranjeros susceptibles de deportacién, y sin embargo el
Estado le refiri6 a la sefiora Fournier una serie de servicios gratuitos disponibles para
casos como el suyo, servicios de los que la Rosalie Fournier hizo uso a lo largo de todo
su proceso de deportacion. Asi, la sefiora Fournier contd con representacion legal
durante el procedimiento y durante la audiencia ante el Juez de Migracién, por lo que el
Estado podria sefialar que la Comisiébn no se encuentra en posicion de alegar
violaciones del derecho de la sefiora Fournier a disponer de un abogado defensor.

88. El Estado podria alegar que su deber principal es la proteccion de sus
ciudadanos, y a esos fines esta legitimado a decidir que ciertas categorias de delitos per
se constituyen una amenaza a la seguridad y el bienestar de la comunidad, sin que ello
signifique que el Estado haya fallado en su deber de admitir defensas contra las
consecuencias legales de haber cometido dicho delito.

89. En cuanto a la posibilidad de contar con un intérprete, el Estado puede
alegar que Rosalie Fournier ha residido en Tynalandia por mas de dos décadas,
accediendo a trabajos y servicios de distinta indole, e incluso comunicandose con su
hijo en castellano, por lo que puede presumirse su comprension de dicho idioma. Aln
asi, durante la audiencia celebrada el 28 de noviembre de 2003 ante el Juez de
Migracién, el Estado provey6 a Rosalie Fournier de un intérprete para asegurarse de
gue pueda acceder plenamente a su derecho de defensa y comprender los cargos en
su contra. El Estado puede alegar que no estaba obligado a proveer de un intérprete
para las entrevistas entre Rosalie Fournier y su abogado, pues ella tenia plena libertad
de escoger un abogado que hable en su propio idioma.

90. Sobre la notificacion del derecho a la asistencia consular, el Estado puede
alegar que no esta obligado a notificar directamente al consulado de Evaristo sobre la
detencion de Rosalie Fournier, sino que Unicamente esta obligado a notificar a la
detenida de su posibilidad de comunicarse con el consulado, asi como a garantizar que
tenga todas las facilidades para dicha comunicacion. Al respecto, el Estado puede
manifestar que el derecho del extranjero detenido a la informacion consular tiene como
titular el individuo y no el Estado que envia. “En efecto, el precepto es inequivoco al
expresar que “reconoce” los derechos de informacion y notificacion consular a la
persona interesada. En esto, el articulo 36 constituye una notable excepcién con
respecto a la naturaleza, esencialmente estatal, de los derechos y obligaciones
consagrados en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares’”. De manera
similar, la Corte Internacional de Justicia ha sostenido que el derecho de un individuo a

0 CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, 98.

! Corte IDH, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinidon Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrafo 82.
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comunicarse con su consulado en el momento de su detencion es un derecho
“individual””®. Si bien se ha reconocido que el derecho a la notificacion consular tiene
efectos para el Estado que envia, ello no significa que el contenido del derecho sea la
obligacion de notificar directamente al consulado, Unicamente significa que la falta de
notificacion al detenido de su derecho a la asistencia consular puede tener
consecuencias para el ejercicio de los deberes del Estado que envia’. El Estado de
Tynalandia puede observar que la mafiana del 28 de mayo de 2003, el oficial de
migracion gque la entrevisté en la Comisaria le informé sobre su derecho a comunicarse
con el consulado, y que por tanto satisfizo el requisito establecido por el articulo 8 de la
Convencion Americana en concordancia con el articulo 36 de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares. El Estado puede sefialar que notificar al consulado sin la
autorizacion o voluntad del detenido, pudo haber constituido una vulneracion a sus
derechos, por lo que Unicamente esté obligado a ofrecer al detenido la oportunidad de
contar con proteccién consular. Al respecto, también se ha pronunciado la Corte
Interamericana, sefialando que el derecho a la notificacion consular esta condicionado,
Unicamente, a la voluntad del individuo interesado’.

91. El Estado puede argumentar ademas que el proceso de deportacion se llevo
a cabo ante un juez imparcial y establecido previamente por la Ley, y que el proceso
tuvo una duracién razonable.

92. En cuanto al derecho a la proteccion judicial contenido en el articulo 25 de la
Convencion, el Estado puede sefialar que se ha garantizado plenamente el acceso de
Rosalie Fournier a la justicia, puesto que el 28 de noviembre de 2003 se llevo a cabo
una audiencia ante el Juez 3° de Migracion de la Republica de Tynalandia, y durante
dicha audiencia participaron con las debidas garantias tanto Rosalie Fournier como su
representacion legal. Asimismo, se garantiz6 el derecho a la revision judicial en tanto la
sentencia de 18 de diciembre de 2003 pudo ser revisada a través de un recurso de
apelacion ante la Corte de Apelaciones de Tynalandia, que tiene plena autoridad para
revisar de novo la decision. El Estado puede sefialar que la existencia de este recurso
basta para satisfacer el deber de proveer un recurso efectivo conforme a la Convencion
Americana.

93. El Estado puede traer a consideracion de la Corte la decision que adopto la
Comisién en un caso presentado contra Canada en relacion con la deportacion de una
ciudadana de Trinidad y Tobago. Dicho caso fue declarado inadmisible por la Comisién
teniendo en cuenta que la peticionaria habia tenido varias oportunidades de acudir a las
cortes de Canada, en diversas etapas del procedimiento respectivo, antes de que se
concretara la orden definitiva de deportacion”.

c. Principio de Legalidad y de Retroactividad

94. El articulo 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone:

2 Corte Internacional de Justicia, LaGrand, 2001 ICJ Reports 466, parrafo 78.

3 Para un estudio comprensivo sobre el impacto del derecho a la notificacion consular y particularmente
sobre el derecho a la notificacion del derecho a la asistencia consular como un derecho humano, véase:
Cerna, Christina: Impact o n the Right to Consular Notification. En: The Impact of Human Rights Law on
General International Law. Oxford University Press, 2009.

" Corte IDH, El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opiniéon Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrafo 90.
5 CIDH, Informe N° 27/93, Peticién 11.092 Cheryl Monica Joseph (Canadd), 6 de octubre de 1993.

25



Articulo 9. Principio de Legalidad v de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiara de ello.

95. Respecto de este articulo, la Corte Interamericana ha manifestado que: “[e]n
un Estado de Derecho, los principios de legalidad e irretroactividad presiden la
actuacion de todos los o¢rganos del Estado, en sus respectivas competencias,
particularmente cuando viene al caso el ejercicio de su poder punitivo””®. Al analizar el
caso, los equipos deberan debatir si el articulo 9 de la Convencion es aplicable a la
materia administrativa ademas de serlo, evidentemente, a la penal.

96. Sobre la aplicabilidad del articulo 9 a procedimientos administrativos, Corte
Interamericana ha sefalado que los términos utilizados en dicho precepto parecen
referirse exclusivamente a la materia penal. Sin embargo, la Corte consideré preciso
tomar en cuenta que “las sanciones administrativas son, como las penales, una
expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a
la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacion o alteracion de los derechos de
las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema
democratico es preciso extremar las precauciones para que dichas medidas se adopten
con estricto respeto a los derechos basicos de las personas y previa una cuidadosa
verificacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita. Asimismo, en aras de la
seguridad juridica es indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa,
exista y resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omisién
gue la contravienen y que se pretende sancionar. La calificacion de un hecho como
ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del
sujeto al que se considera infractor. De lo contrario, los particulares no podrian orientar
su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan
el reproche social y las consecuencias de éste. Estos son los fundamentos de los

principios de legalidad y de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva”’’.

97. La Corte Interamericana ha sefialado incluso que, “de conformidad con el
principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, el Estado no debe ejercer su
poder punitivo aplicando de modo retroactivo leyes penales que aumenten las penas,
establezcan circunstancias agravantes o creen figuras agravadas del delito. Asimismo,
este principio implica que una persona no pueda ser penada por un hecho que cuando

fue cometido no era delito o no era punible o perseguible”®.

% Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia, Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119, parrafo
126; Caso de la Cruz Flores, Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115, parrafo 80; y Caso
Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parrafo 177.

" Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros, Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parrafo 106.
"8 Corte IDH, Caso Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parrafo 175.
Véase también: Caso Baena Ricardo y otros, Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parrafo
106; y Caso Castillo Petruzzi y otros, Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parrafo 120.
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98. Cabe sefalar que la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en su articulo
17(7) sefiala que ningun trabajador migratorio o familiar suyo podrd ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto mediante
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal del Estado interesado. El
articulo 19 del mismo instrumento internacional afiade que ningun trabajador migratorio
sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho nacional o internacional; tampoco se impondra pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision.

A. ALEGATOS DE LA COMISION

99. La Comision puede sefialar que ya se ha pronunciado en otros casos
respecto de la aplicacion retroactiva de leyes de migracion, encontrando que las normas
del debido proceso contenidas en los instrumentos del sistema pueden aplicarse, no
s6lo a procesos de caracter penal, sino también a procesos que no revisten ese
caracter, para determinar los derechos y obligaciones civiles, laborales o de otra
naturaleza, incluidos los procesos no penales contra no ciudadanos’.

100. La Comisiéon puede afadir que, si bien no se trata de un proceso penal, la
deportacién, que tiene por efecto remover al migrante de sus lazos familiares y
comunitarios, es un ejemplo del ejercicio del poder punitivo del Estado, y por ello le
resultan aplicables los principios de legalidad e irretroactividad.

101. Luego de aclarar que el articulo 9 puede ser aplicable a los hechos descritos
en el caso, la Comision podria alegar que la legislacion de Tynalandia resulta violatoria
de las disposiciones de dicho articulo puesto que asigna consecuencias especificas a
aquellos que han sido convictos en el pasado por delitos cuya calificacion esta siendo
modificada en virtud de la Ley. Asi, en virtud de la aplicacion de la Ley 24.326,
promulgada en 1994, se decidi6 la deportacion de Rosalie Fournier en el afio 2003 a
causa de un delito que ella cometié a principios de 1982 y por el que ya habia cumplido
la sancion que le fuera impuesta en ese entonces por el Juez. Al respecto, Comision
puede alegar que la aplicacién retroactiva de la Ley 24.326 con el efecto de imponer la
deportacion obligatoria de aquellos inmigrantes que hayan cometido delitos que
posteriormente han sido calificados como delitos agravados, resulta violatoria del
articulo 9 de la Convencion.

102. La Comision podria agregar que las leyes retroactivas son contrarias a la
seguridad juridica, puesto que no permiten que los individuos basen sus expectativas en
las leyes vigentes si estan expuestos a que esas leyes cambien en cualquier momento y
se apliquen con caracter retroactivo. En ese sentido, la Comision podria realizar un
alegato sobre los efectos crueles en la vida de las personas, de una decision de
deportacién adoptada con caracter retroactivo. Por ejemplo, si Rosalie Fournier hubiese
sido deportada en 1982, es decir, al momento de los hechos en virtud de los cuales se
la deport6 en el afio 2003, ella no hubiese formado una familia y no hubiese fortalecido
vinculos con su comunidad durante aproximadamente 20 afios. Asi, al aplicar
retroactivamente la Ley 24.326, Rosalie Fournier esta siendo esencialmente castigada

" CIDH, Informe N° 56-06, Peticién 08-03 Wayne Smith (Estados Unidos), 20 de julio de 2006, parrafo 51.
CIDH, Informe N° 49-99, Caso 11.610 Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz
(México), 13 de abril de 1999, parrafos 46 y 65-70.
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por un acto que cometié dos décadas atras, y que a pesar de haber cumplido en su
momento con la sancion dispuesta, hoy ese acto esta trayendo consecuencias no solo a
ella sino también a su hijo y sus allegados.

B. ALEGATOS DEL ESTADO

103. En cuanto a la aplicacion del articulo 9 a los hechos descritos ene | presente
caso, el Estado podria sostener que no existen pruebas de que el articulo 9 de la
Convencion Americana hubiese sido concebido para ser aplicado a la detencion y
deportacion en casos de inmigracion, sino que se aplica Unicamente a casos penales. Al
respecto, el Estado podria notar que la misma Comision ha establecido que “la
deportacién en un contexto de inmigracién no constituye un castigo por delitos pasados
sino mas bien una consecuencia civil de la carencia del derecho de un extranjero a
permanecer en [el Estado] y de su incumplimiento de las leyes internas”®.

104. El Estado puede argumentar que, si la deportacion constituyera un castigo o
una sancion, entonces ciertas garantias deben aplicarse, puesto que seria como aplicar
una segunda pena a un delito que ya pagd. Sin embargo, si se considera que la
deportacion es solo una consecuencia legal de la falta de derecho de Rosalie Fournier a
permanecer legalmente en Tynalandia, no seria aplicable el principio de retroactividad
de las penas.

105. En consecuencia, el Estado puede alegar que, en el contexto de un
procedimiento administrativo de deportacion, esta facultado para aplicar las leyes
migratorias para abordar aquello que ocurri6 antes de la promulgacion de dicha
legislacion. El Estado también podria sostener que, al promulgar la Ley 24.326, el
6rgano legislativo dejo en claro su intencién de aplicar la nueva definicion de delito
agravado a la conducta anterior a la promulgacién de la ley, al margen de que la
condena fuera anterior o posterior a dicha promulgacion.

106. EIl Estado podria afirmar que, lo contrario, “comprometeria la capacidad del

Estado de enmendar sus leyes o su politica de inmigracion ante un cambio en las

condiciones econdémicas y sociales del mundo”®.

d. Derecho ala Proteccion de la Honray de la Dignidad

107. El articulo 11 de la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos
establece que:

Articulo 11. Proteccién de la Honra vy de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su

vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

8 CIDH, Informe N° 56-06, Peticién 08-03 Wayne Smith (Estados Unidos), 20 de julio de 2006, parrafo 41.
81 Asi lo han alegado otros Estados ante la Comision. Al respecto, véase: CIDH, Informe N° 56-06, Peticion
08-03 Wayne Smith (Estados Unidos), 20 de julio de 2006.
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3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.

108. Una disposicion similar se encuentra en la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
cuyo articulo 14 dispone que “[n]ingun trabajador migratorio o familiar suyo sera
sometido a injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar,
correspondencia u otras comunicaciones ni a ataques ilegales contra su honor y buen
nombre. Todos los trabajadores migratorios tendran derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques”.

109. Respecto del articulo 11 de la Convencibn Americana, la Comisién
Interamericana ha sefialado que su obijetivo principal es proteger a las personas de la
accion arbitraria de las autoridades del Estado que infrinja su esfera privada, y ha
advertido que dicha norma tiene el propdsito de asegurar que toda reglamentacion (u
otra medida) que restrinja este derecho sea congruente con las normas y objetivos de la
Convencion, y sea razonable en las circunstancias imperantes®.

110. La Comision, en consecuencia con lo decidido por la Corte Europea, ha
aclarado que las disposiciones del articulo 11 abarcan una serie de factores que hacen
a la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar la
propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias
relaciones personales®. Segun la jurisprudencia de la CIDH, el articulo 11 garantiza
una esfera que nadie puede invadir, un campo de actividad que es absolutamente
propio de cada individuo.

111. El inciso 2 del articulo 11 de la Convencion prohibe especificamente la
interferencia "arbitraria o abusiva" de ese derecho. La disposicion indica que, ademas
de la condicion de legalidad, que se debe observar siempre que se imponga una
restriccion a los derechos consagrados en la Convencion, el Estado tiene la obligacion
especial de prevenir interferencias "arbitrarias o abusivas". Al respecto, la Comision ha
estimado que la idea de "interferencia arbitraria” se refiere a elementos de injusticia,
imposibilidad de predecir, y falta de razonabilidad y proporcionalidad de las injerencias
del Estado en la vida privada®. Segun la Comision, “la garantia contra la arbitrariedad
tiene el propdsito de asegurar que toda reglamentacién (u otra medida) de este tipo sea
congruente con las normas y objetivos de la Convencién, y sea razonable en las

circunstancias imperantes”®.

112. La Corte Interamericana, en el marco de la Opinibn Consultiva 17, estimo
que el derecho de toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o
ilegales en su familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la
familia y del niflo. La Corte afiadid que el nifio tiene derecho a vivir con su familia,
llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas, y que cuando
se analiza la separacion del nifio de su familia debe tomarse en especial consideracion

82 CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625 Maria Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), parrafo 47.

8 CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625 Maria Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), parrafo 46. Véase
también, entre otros, Corte Europea de Derechos Humanos, Gaskin v. Reino Unido, Ser. A No. 169;
Niemetz v. Alemania, Ser. A No. 251-B, parrafo 29.

84 CIDH, CIDH, Informe N° 38/96, Caso 10.506 X & Y (Argentina), 15 de octubre de 1996, parrafos 91 y 92.
% CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625 Maria Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), parrafo 47.
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lo dispuesto por el articulo 11(2) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
86

113. La Corte ha aclarado que un proceso judicial no constituye, por si mismo,
una afectacién ilegitima del honor o de la dignidad de la persona. El proceso sirve al
objetivo de resolver una controversia, aunque ello pudiera acarrear, indirectamente,
molestias para quienes se hallan sujetos al enjuiciamiento. De sostenerse o contrario,
segun la Corte, quedaria excluida de plano la solucion de los litigios por la via
contenciosa®’.

114. De lo anterior puede concluirse que, si bien en el derecho a la vida privada,
como otros derechos, no es absoluto, toda restriccién o limitacion que se imponga al
ejercicio por una persona de su vida privada debe estar prescrita por ley y tiene que ser
necesaria para la seguridad de todos y de acuerdo con las justas exigencias de una
sociedad democratica, y su aplicacion debe ser proporcionada y pormenorizadamente
adaptada al objetivo legitimo que la hace necesaria®.

A. ALEGATOS DE LA COMISION

115. A la luz de las consideraciones anteriores, la Comision podria sefialar que,
en primer lugar, la detencion de Rosalie Fournier durante seis meses antes de la
audiencia ante el juez fue violatoria del articulo 11 de la Convencion, tomando en
cuenta que existian medios menos restrictivos que el Estado pudo utilizar para
garantizar su presencia en el juicio sin tener que separarla de su hijo interferir asi en su
vida privada.

116. En segundo lugar, la Comisiéon podria alegar que el hecho de que los
policias que investigaban el robo de computadores le hayan preguntado sobre su
situacion migratoria en Tynalandia cuando ello no era parte del objeto de la
investigacion, podria también constituir una injerencia arbitraria en su vida privada.

117. En tercer lugar, la Comision podria sefialar que concebir a la prostitucion
como un delito y, mas aun, elevarlo a la categoria de delito federal agravado, implica
una intromisién arbitraria en la vida privada de la mujer, puesto que limita su derecho a
mantener relaciones sexuales voluntarias con quien consideren oportuno, sean
comerciales o no. La Comisién podria alegar que prescribir la prostitucibn como un
delito no es conforme con el resto de obligaciones contenidas en la Convencién
Americana. Si bien no existen pronunciamientos al respecto en el marco del sistema
interamericano, a fines de fundamentar esta posicion los equipos podrian hacer
referencia a los estandares internacionales desarrollados en el contexto del derecho al
trabajo, asi como también en el contexto del derecho a la salud de las mujeres, donde
se ha reconocido los dafios asociados con la criminalizacion del trabajo sexual asi como
la necesidad de descriminalizar esa préactica®®. La Comisién podria ademas subrayar

% Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de
a7gosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 71.

87 Corte IDH, Caso Cesti Hurtado. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No. 56, parrafo 177.
También véase Caso Bueno Alves, parrafo 122.

8 \éase, CIDH, Informe N° 38-96, Caso X & Y (Argentina), 15 de octubre de 1996, parrafo 71.

8 Los guidelines internacionales de Naciones Unidas sobre HIV/Sida sugieren que las leyes penales deben
descriminalizar el trabajo sexual que no involucre victimizacion, y regular las condiciones de seguridad para
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gue, si bien el articulo 6 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer establece la obligacion de los Estados de adoptar todas
las medidas apropiadas, incluso de cardcter legislativo, para suprimir todas las formas
de trata de mujeres y explotacién de la prostitucion de la mujer, ello no puede ser
interpretado en el sentido de que la prostitucion deba ser asimilada a un crimen. La
Comisién puede resaltar que no es lo mismo hablar de prostitucion que hablar de
prostitucion forzada, dado que la primera es un intercambio libre y consentido de
relaciones sexuales, mientras que la prostitucion forzada es una préactica ilegal.
Asimismo, la Comisién puede referir que el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer ha considerado que la pobreza y la falta de empleo lleva
a que muchas mujeres deban prostituirse, lo que las vuelve especialmente vulnerables
a la violencia ya que su estatus, que en algunos casos es ilegal, tiende a marginarlas.
Por ello, el Comité ha recomendado que los Estados adopten medidas preventivas,
incluyendo normas penales, para proteger a las mujeres que se han involucrado en la
prostitucion. No obstante, no se ha recomendado que los Estados adopten medidas
para sancionarlas®. Cabe sefialar que la prohibicion de la prostitucion puede llegar a
ser aun mas grave en los casos de migrantes, en el sentido de que el miedo a la
deportacién impide que quienes se dedican al trabajo sexual puedan denunciar casos
de violencia o malos tratos.

118. Finalmente, la Comision podria resaltar que el derecho a no ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en la vida privada incluye la proteccién de los lazos de
una persona con su comunidad y con su sociedad mas alla de las relaciones familiares.
Al respecto, la Comision podria alegar que Rosalie Fournier llevaba mas tiempo
viviendo en Tynalandia de lo que vivié en Evaristo, y que por lo tanto es ahi donde ha
desarrollado fuertes lazos comunitarios, incluso con la comunidad de evaristanos que
residen en Tynalandia, con quienes ha formado no sé6lo un grupo de danza sino una
profunda amistad.

119. En ese sentido, la Comisién podria alegar que, el hecho de que la Ley
24.326 prescriba la deportacion como una medida obligatoria aplicable a todos los
casos en que una persona haya cometido un delito agravado, impide al juzgador
balancear la necesidad de proporcionalidad entre esa medida y los intereses afectados,
entre ellos el derecho de la sefiora Fournier a desarollar sus vinculos comunitarios y
profesionales en Tynalandia. La CIDH podria afiadir que la falta de consideracion hacia
estas relaciones resulta mas grave mientras mas se alarga la estadia de una persona
en el pais receptor, en este caso Tynalandia.

120. En el presente caso, la decision del Estado de Tynalandia ha privado
totalmente a Rosalie Fournier de su conexién con el lugar que ella ahora considera su
hogar, lo que se agrava por el hecho de que no se tiene conocimiento de que mantenga
algun vinculo familiar o social en Evaristo. De tal forma, el impacto que la decisiéon del
Estado tiene sobre los derechos humanos de Rosalie Fournier debié, por lo menos, ser

proteger a los trabajadores sexuales y sus clientes. Véase: UN High Commissioner for Human Rights and
UNAIDS, 1998: Guideline 4 (para. 29c).

% véase: Comité para la eliminacién de la discriminacion contra la mujer, Observacion General 19 (1992),
parrafos 13-16 y recomendacion N° 24,
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considerado con seriedad por el juez. Sin embargo, la Ley 24.326 no le otorga al juez la
discrecionalidad suficiente para considerar posibles injerencias arbitrarias en la vida
privada de una persona. La Comisién podria alegar que la falta de proporcionalidad
entre los efectos de la deportacion en la vida privada de de Rosalie Fournier y los
motivos para llevar a cabo dicha deportacion, torné a esa decisidon de arbitraria.

B. ALEGATOS DEL ESTADO

121. Por su parte, el Estado podria alegar que la injerencia en la vida privada de
Rosalie Fournier estuvo adecuadamente justificada en virtud de lo establecido por la
Ley 24.326, cuyo propdsito es mantener el orden publico y la seguridad ciudadana en
Tynalandia. Asi, el Estado puede argumentar que al dictar la Ley el érgano legislativo
ya consider6 el balance entre la los efectos que la deportacion tiene en una persona, y
la necesidad de prohibir la permanencia en Tynalandia de aquellos individuos que han
cometido ciertas ofensas criminales, llegando a la conclusién de que el bienestar de la
sociedad en general pesa mas gue la necesidad de ciertos individuos de mantener sus
vinculos sociales. Por lo tanto, no hace falta que los jueces repitan este andlisis caso
por caso.

122. En relacion con la posibilidad de aplicar medidas alternativas la detencién
para no interferir en la vida privada de Rosalie Fournier, el Estado podria alegar que,
dado que ella estaba enfrentada a una decision inminente de deportacion, la detencion
era la Unica medida razonable para asegurar su presencia en el juicio.

123. Por otro lado, el Estado puede alegar que el derecho a la vida privada no
implica que Rosalie Fournier tenga derecho a esconder de las autoridades la ilegalidad
de su estado migratorio.

124. EIl Estado también puede alegar que tiene plena autoridad para definir qué
acciones pueden constituir delitos en tanto amenazan contra la seguridad publica de
sus ciudadanos, y en ese sentido podria afirmar que la prostitucion es una practica que
reviste peligrosidad social y en ocasiones esté asociada a otros delitos. El Estado puede
afiadir que, incluso, esta en la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para
coadyuvar a la lucha contra la explotacion de la prostitucion, y que al hacerlo esta
dando cumplimiento al articulo 6 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Contra la Mujer en el que se establece la obligacion de los
Estados de adoptar todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para
suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion de la
mujer. Asimismo, el Estado podria sefialar que la Corte Europea, en el caso de
Tremblay ontra Francia, afirmé que la prostitucion forzada resulta incompatible con los
derechos humanos y la dignidad humana®. Asimismo, la Observaciéon General 28
sobre el articulo 3 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de
Naciones Unidas (CCPR/C/21/Rev.1/Add.10; A/55/40, Vol. I, (2000), Annex VI B (p.
133-139), establece la obligaciébn de los Estados de informar al Comité sobre las
medidas adoptadas para eliminar la prostitucion forzada.

1 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Tremblay v. France, Sentencia de 9 de septiembre de 2007.
Cabe resaltar que la CorteEuropea no se pronuncié sobre si prostitucion en si misma constituia un trato
inhumano o degradante a la luz de lo establecido por el articulo 3 de la Convencion Europea.
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125. Por lo demas, el Estado podria alegar que, en caso de que se haya
producido una verdadera afectacién a los lazos comunitarios y sociales de Rosalie
Fournier en Tynalandia, dicha afectacion no fue producto de una accién u omision del
Estado con ese propdsito, sino que fue una consecuencia de los actos de Rosalie
Fournier, de los cuales no puede responsabilizarse al Estado.

126. El Estado no puede perder de vista que Rosalie Fournier estuvo en
Tynalandia, en contravencion de sus leyes, desde junio de 1981 hasta enero de 2004, y
por lo tanto el Estado, en cumplimiento de su deber de garantizar el orden y el bienestar
de sus ciudadanos, puede alegar que tiene un interés legitimo en expulsarla.

e. Derecho ala Protecciéon a la Familia

127. El Articulo 17 de la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos
dispone que:
Articulo 17. Proteccion a la Familia
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio
y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al
principio de no discriminacion establecido en esta Convencion.
3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes.
4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades
de los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccién necesaria de los hijos, sobre la
base Unica del interés y conveniencia de ellos.
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos
fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

128. La Corte Interamericana ha decidido que, para que se produzca una
violacion del articulo 17 de la Convencion, la afectacion de la vida familiar debe
producirse en virtud de una acciéon u omision especifica del Estado con tal fin, y no
como consecuencia de, por ejemplo, un proceso penal o la desaparicién forzada de una
persona®.

129. A criterio de la Comisidn, el articulo 17 “reconoce el papel central de la familia y
la vida familiar en la existencia de una persona y en la sociedad en general. Es un
derecho tan bésico de la Convencién que se considera que no se puede derogar aunque
las circunstancias sean extremas”®. Al mismo tiempo, la CIDH ha reconocido que el
derecho a la vida de familia “puede sufrir ciertas limitaciones inherentes al mismo. Hay
circunstancias especiales, como el encarcelamiento o el servicio militar que, aunque no
suspenden el derecho, inevitablemente afectan su ejercicio y no permiten que se disfrute

92 Corte IDH, Caso Fermin Ramirez, Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126, parrafo 121.y
Caso Castillo Paez, Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, parrafos 85-86.

%3 CIDH, Informe N° 38-96, Caso X & Y (Argentina), 15 de octubre de 1996, parrafo 96.
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plenamente de éI"*. Ademas del encarcelamiento, la deportacién podria ser una

circunstancia que indudablemente puede afectar el ejercicio de este derecho.

130. Respecto de la detencién de las personas y el derecho a la proteccion de la
familia, la Comisiébn ha considerado que “el Estado tiene la obligacion de facilitar y
reglamentar el contacto entre los reclusos y sus familias y de respetar los derechos
fundamentales de todas las personas contra las interferencias abusivas y arbitrarias por

parte del Estado y sus funcionarios pablicos™.

131. Asimismo, la Comision ha sostenido que “el Estado esté obligado a facilitar el
contacto del recluso con su familia, no obstante las restricciones a las libertades
personales que conlleva el encarcelamiento. En este sentido, la Comisién ha reiterado en
varias ocasiones que el derecho de visita es un requisito fundamental para asegurar el
respeto de la integridad y libertad personal de los internos y, como corolario, el derecho de
proteccion a la familia de todas las partes afectadas. Justamente, en razén de las
circunstancias excepcionales que presenta el encarcelamiento, el Estado tiene la
obligacién de tomar medidas conducentes a garantizar efectivamente el derecho de
mantener y desarrollar las relaciones familiares. Por lo tanto, la necesidad de cualquier
medida que restrinja este derecho debe ajustarse a los requisitos ordinarios y razonables

del encarcelamiento”®.

132. En relacion con las decisiones que implican la deportacién de un miembro de
la familia, la Comision Interamericana ha reconocido que los derechos que rigen la
proteccion de la familia pueden ser elementos pertinentes en el contexto de los
principios y normas del sistema interamericano de derechos humanos para evaluar la
expulsién de no ciudadanos de los Estados miembros de la OEAY. A juicio de la
Comision, los Estados indudablemente tienen el derecho y el deber de mantener el
orden publico a través del control del ingreso, la residencia y la expulsiébn de
extranjeros, no obstante, ese derecho debe equilibrarse en relacién al perjuicio que se
puede causar a los derechos de las personas involucradas en el caso particular®.

133. Segun la Comision Interamericana, cuando esta en disputa la expulsion de
personas que por largo tiempo han tenido la condicién de residentes permanentes, el
proceso de expulsion debe tomar en cuenta suficientemente el derecho a la vida
familiar. Asi, la Comision ha sefialado que: “en los casos en que la toma de decisiones
implica la potencial separacion de una familia, la resultante interferencia en la vida
familiar puede justificarse solamente cuando es necesaria para satisfacer una
necesidad apremiante de proteger el orden publico y cuando los medios son
proporcionales al fin. La aplicacién de estos criterios por parte de varios 6rganos de
supervision de los derechos humanos indica que se debe buscar este equilibrio caso

o4 CIDH, Informe N° 38-96, Caso X & Y (Argentina), 15 de octubre de 1996, parrafo 97.

% CIDH, Informe N° 38-96, Caso X & Y (Argentina), 15 de octubre de 1996, parrafo 97.

% CIDH, Informe N° 38/96, Caso 10.506 (Argentina), 15 de octubre de 1996, parrafo 98.

" véase, CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros
de sus Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafos 18-21. Véase también Informe N° 56-06,
Peticién 08-03 Wayne Smith (Estados Unidos), 20 de julio de 2006, parrafo 50.

% CIDH, Informe Sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del
Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicién de Refugiado, (OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 40 rev.), 28
de febrero de 2000, parrafo 166.
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por caso y que las razones que justifiquen la interferencia en la vida familiar deben

realmente ser muy serias”®.

134. La Comision ha sido enfética en recomendar que los Estados emprendan
acciones encaminadas a mejorar “el cumplimiento, en la toma de decisiones en todos
los niveles, de la obligacién internacional de considerar el principio de reunificacion y
unidad familiar”, asi como también “el apego de dichas decisiones al estdndar mediante
el cual las expulsiones que separan a familias son una medida altamente excepcional
que requiere de una justificacion sumamente seria para pasar por alto la resultante
interferencia en la vida familiar’'®. La Corte Interamericana se ha pronunciado respecto
de la separacién de los nifios de su familia, sefialando que “el nifio debe permanecer en
su nuacleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés
superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separaciéon
debe ser excepcional y, preferentemente, temporal™*®.

135. La Corte Europea ha establecido que el disfrute mutuo de la convivencia
entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia'’®, y ha
sostenido también que puede haber situaciones en las cuales el derecho a la asociacion
familiar pese més que el interés del Estado en deportar a un no ciudadano, aun cuando
se considere que este plantea una amenaza para la sociedad y el orden publico. En ese
sentido, la Corte Europea ha considerado pertinente analizar la proporcionalidad del
objetivo de la deportacion permanente de un individuo en relacidén con sus vinculos con
el pais de origen, el pais de destino, y particularmente sus relaciones familiares. Segun
la Corte Europea, cualquier decision de un Estado con el fin de mantener el orden
publico, en caso de que interfiera con un derecho protegido por la Convencion, debe ser
necesaria en una sociedad democratica, es decir, debe estar justificada por una

necesidad social imperante y ser proporcional con el fin legitimo que busca'®.

136. Al balancear los intereses que estan en juego en una deportacion, la Corte
Europea ha decidido en varios casos que los vinculos de un inmigrante con su
comunidad son tan fuertes que su expulsion no resulta necesaria en una sociedad
democratica, o no es proporcional al fin legitimo perseguido, y por tanto ha declarado
una violacion al derecho a la vida familiar. Entre los criterios tomados en consideracion
por la Corte Europea, se encuentran la cantidad de tiempo que ha permanecido el
inmigrante en el pais receptor, sus vinculos con el pais de origen, sus relaciones
familiares en el pais receptor, los efectos en la familia y la comunidad donde vive'®. De

9 CIDH, Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del
Sistema Canadiense de Determinacién de la Condicién de Refugiado, (OEA/Ser.L/V/II.106 Doc. 40 rev.), 28
de febrero de 2000, parrafo 166.

190 CIDH, Informe Sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del
Sistema Canadiense de Determinacién de la Condicion de Refugiado, (OEA/Ser.L/V/I.106 Doc. 40 rev.), 28
de febrero de 2000, parrafo 180 (recomendaciones 2 y 3).

191 Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de
a%osto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 77.

192 corte Europea de Derechos Humanos, Caso Buchberger v. Austria, Sentencia de 20 de diciembre de
2001, parrafo 35; Caso de Ty K v. Finlandia, Sentencia de 12 de julio de 2001, parrafo 151; Caso Elsholz
v.Alemania, Sentencia de 13 de Julio de 2000, parrafo 43; Caso Bronda v. Italia, Sentencia de 9 de junio de
1998, parrafo 51; y Caso Johansen v. Noruega, Sentencia de 7 de agosto de 1996, parrafo 52.

193 corte Europea de Derechos Humanos, caso Mehemi v. Francia, Sentencia de 1997, parrafo 34 y caso
Bouchelikia v. Francia, Sentencia de 1998, parrafos 65 y 48.

19 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Moustaquim v. Bélgica, Sentencia de 18 de febrero de
1991; Caso Beldjoudi/Teychene v. Francia, Sentencia de 1990; Caso Lamguindaz v. El Reino Unido,
Sentencia de 28 de junio de 1993.
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hecho, dicha Corte ha encontrado que prevalecen los derechos del inmigrante a que el
Estado no interfiera arbitrariamente en su vida, adn en casos en que el inmigrante haya
sido convicto por crimenes graves.

137. En el mismo sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas. Reconociendo la importancia de considerar la unidad familiar en
casos de deportacion, el Comité ha encontrado que la deportacion ha constituido una
violacién ilegitima del derecho a la unidad familiar'®®. Este Comité incluso ha
determinado que antes de la deportacion es necesario que se lleven a cabo audiencias

para considerar los lazos familiares'®.

138. Por su parte, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, en su articulo
56(3), dispone que, al considerar si se va a expulsar a un trabajador migratorio o a un
familiar suyo, deben tenerse en cuenta consideraciones de caracter humanitario y
también el tiempo que la persona de que se trate lleve residiendo en el Estado de
empleo.

A. ALEGATOS DE LA COMISION

139. La Comision podria alegar que el Estado de Tynalandia ha vulnerado el
derecho a la proteccion familiar en dos momentos: en primer lugar, al separar a Rosalie
Fournier de su hijo durante la detencién y, en segundo lugar, al decidir su deportacién y
prohibicion de regresar a Tynalandia.

140. En relacién con la detencion, la Comision puede alegar que Rosalie Fournier
no debié haber sido detenida, puesto que existen alternativas a la detencion que
pudieron aplicarse para garantizar que ella se presente al juicio sin tener que separarla
de su familia. Respecto al lugar de detencién, la Comisidn puede resaltar que el Centro
Géandara se encontraba a 13 horas de distancia de la ciudad donde vivia el hijo de
Rosalie Fournier, y que al llevarla alla el Estado impidi6 el contacto natural entre ella 'y
su hijo Bruno Tamba, a quien vio por ultima vez el 27 de mayo de 2003.

141. En relacion con la deportacion, la Comision puede alegar que la decision de
deportar a Rosalie Fournier se adopto en virtud de una Ley que prescribe la deportaciéon
obligatoria de quienes cometen delitos agravados, y por tanto no permiti6 a las
autoridades realizar un andlisis respecto de los posibles derechos o intereses afectados
por la decisién. Asi, la Comision puede resaltar que el perjuicio que inevitablemente se
causaria en la relaciéon familiar de Rosalie Fournier y su hijo, no fue tomado en
consideracion por las autoridades que decidieron la deportacion.

142. La Comision puede alegar que las razones que justificaron la interferencia en
la vida de la familia Fournier no fueron lo suficientemente serias, puesto que se referian
a un delito cometido hace mas de veinte afios, y que por tanto, si hubiese existido la
posibilidad de que los jueces pongan en una balanza, por un lado, esas razones y por
otro, la afectacion a la vida familiar, la deportacion de Rosalie Fournier hubiese

195 ONU, Comité de Derechos Humanos, Caso Winata c. Australia, Sentencia de 26 de julio de 2001,

Comunicacion N° 930/2000. También Caso Madafferi c. Australia, sentencia de 26 de agosto de 2004.
106 ONU, Comité de Derechos Humanos, Caso Stewart c. Canada, Sentencia de Noviembre de1996; Caso
Canepa v. Canada, Sentencia de 11 de abril de 1997.
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resultado a todas luces desproporcional e innecesaria. Al ser desproporcional, la
deportacién resulta en una interferencia arbitraria en la familia y una violacion del
articulo 17 de la Convencion.

B. ALEGATOS DEL ESTADO

143. En relacién con la forma en la que la detencion de Rosalie Fournier pudo
afectar su derecho a la proteccion de la familia, el Estado puede alegar que el Centro
Gandara es el centro de detenciéon de migrantes mas cercano a la ciudad donde se
encontraba residiendo Rosalie Fournier, y que no podia detenerla en uno de los centros
de detencion comunes de la ciudad, pues ello implicaria detenerla junto con procesados
0 condenados por delitos penales, en contravencion de lo establecido por el articulo 7
de la Convencidn. El Estado puede resaltar que no restringié en ningln momento el
derecho de visitas de Rosalie Fournier y que facilitd las comunicaciones telefénicas
regulares con su familia.

144. Por lo demas, el Estado podria alegar que, si bien no niega que se haya
producido una afectacion de la vida familiar de Rosalie Fournier y Bruno Tamba, dicha
afectacién no fue producto de una accién u omision del Estado de Tynalandia con ese
propésito, sino que fue una consecuencia de los actos de Rosalie Fournier, de los
cuales no puede responsabilizarse al Estado. En ese sentido, el Estado podria
fundamentar sus alegatos en lo decidido por la Corte Interamericana en los casos de
Fermin Ramirez y Castillo Paez'”’, donde se establecid que para que se afecte el
articulo 17 debe comprobarse que el Estado tuvo la intencién de producir esa afectacion
en la vida familiar.

145. El Estado puede argumentar ademas que la interferencia en la vida familiar
de Rosalie Fournier estuvo adecuadamente justificada en virtud de lo establecido por la
Ley 24.326, cuyo propoésito es mantener el orden y la seguridad ciudadana en
Tynalandia. Asi, el Estado puede argumentar que ya el érgano legislativo consideré el
balance entre los efectos de la deportacion y la gravedad de permitir que continden en
el pais individuos que han cometido ciertas ofensas criminales, y por lo tanto no hace
falta que los jueces repitan este analisis.

146. EIl Estado puede alegar, como lo han hecho otros Estados en procedimientos
ante la Comision, que someter su decisién a la necesidad de proteccién legal en virtud
de consideraciones familiares “equivaldria a un ‘cheque en blanco’ en términos de un
supuesto derecho sustantivo de estar en libertad en un pais que no es el propio sin
tomar en consideracion las leyes de inmigracion u otra legislacion de ese Estado”*.

147. El Estado no puede perder de vista que Rosalie Fournier estuvo en
Tynalandia, en contravencién de sus leyes, desde junio de 1981 hasta enero de 2004, y
por lo tanto el Estado tiene un interés legitimo en expulsarla.

f. Derechos del Nifio

197 Corte IDH, Caso Fermin Ramirez, Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126, parrafo 121y

Caso Castillo Paez, Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, parrafos 85-86.
108 Véase, CIDH Informe N° 19/02, Caso 12.379 Mario Alfredo Lares-Reyes, Vera Allen Frost y Samuel
Segura (Estados Unidos), 27 de febrero de 2002, parrafo 40.
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148. El articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
dispone:

Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

149. A criterio de la Corte Interamericana, los nifilos, ademas de los derechos
humanos que corresponden a todos los seres humanos, tienen también derechos
especiales derivados de su condicion. Por ello, la Corte ha entendido que el articulo 19
debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece
para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan proteccion especial’®. La
CIDH ha sefalado al respecto que “el reconocimiento del deber de dar protecciéon
especial a los nifios se basa en la necesidad de proteger todo el conjunto de sus
intereses --en los ambitos social, econémico, civil y politico™*°.

150. En ese sentido, segun la Corte, los Estados tienen el deber de adoptar
medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de los nifios bajo su jurisdiccion,
y “cuando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la adopcién de
medidas para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del nifio, que
se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifios y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades™**,

151. La Corte ha estimado también que las medidas a las que se refiere el
articulo 19 de la Convencion Americana “exceden el campo estricto de los derechos
civiles y politicos. Las acciones que el Estado debe emprender, particularmente a la luz
de las normas de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, abarcan aspectos
economicos, sociales y culturales que forman parte principalmente del derecho a la vida
y del derecho a la integridad personal de nifios"**2.

152. También debe recordarse que el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador) dispone en su articulo 16 que todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicidbn de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado, y que todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres, salvo circunstancias excepcionales reconocidas
judicialmente.

199 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C

No. 112, parrafo 147; y Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opiniéon Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 54.

110 CIDH, Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del
Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicién de Refugiado, (OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 40 rev.), 28
de febrero de 2000, parrafo 164.

11 Corte IDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110,
parrafo 124; Caso Bulacio, Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100, parrafo 134;
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.
Serie A No. 17, parrafo 56.

12 corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112, parrafo 149.

38



153. Adicionalmente, el articulo 19 de la Convencion Americana esta informado
por las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de la Organizacion
de las Naciones Unidas. Asi lo ha entendido la Corte Interamericana al sefialar que
“tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio
forman parte de un amplio corpus juris internacional de proteccion de los nifios que sirve
a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicién general definida en
el articulo 19 de la Convencién Americana”*?.

154. La Convencion sobre los Derechos del Nifio contiene varias disposiciones
gue son particularmente relevantes para el caso que hoy estamos analizando. Asi,
establece en su articulo 3 que “[e]n todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio”.

155. El articulo 8 de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, en consonancia
con el articulo 11(2) de la Convencibn Americana, obliga a los Estados Partes a
respetar el derecho del nifio a las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas, sefialando que esas relaciones familiares son parte de su identidad.
En consonancia con el articulo 8, el articulo 16 sefiala expresamente que “[n]ingln nifio
serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion”,
estableciendo el derecho de todo nifio a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
ataques.

156. La citada Convencion sobre los Derechos del Nifio contiene también
referencias especificas para los casos de separacion del nifio de sus padres, y en su
articulo 9 establece que “[lJos Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifio”. El inciso 2 del articulo 9 afiade que todo procedimiento entablado
para determinar la separacion del nifio de sus padres debe ofrecer a todas las partes
interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones. El inciso
3 del articulo 9 sefala la obligacién de los Estados de respetar el derecho del nifio que
esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifio.

157. La Convencion sobre los Derechos del Nifio se refiere ademas, en su
articulo 10, a la obligacién de los Estados de atender “de manera positiva, humanitaria y
expeditiva” toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado o
para salir de €l a los efectos de la reunién de la familia. Dicho articulo dispone que, con

113 Corte IDH, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110,

parrafo 166; Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 24; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros),
Sentencia de 19 de noviembre de 1999, parrafo 194.
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el objetivo de garantizar el derecho a mantener periddicamente relaciones personales y
contactos directos con ambos padres, los Estados respetaran el derecho del nifio y de
sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais,
derecho que solo puede estar sujeto a las restricciones estipuladas por ley y que sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de otras personas y que estén en consonancia con
los demas derechos reconocidos por dicha Convencion.

158. Finalmente, resulta pertinente tomar en cuenta que el articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que los Estados deben garantizar al
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcibn de la edad y madurez del nifio.
Especificamente en cuanto a los procedimientos judiciales o administrativos que lo
afecten, sefiala que se dara al nifio la oportunidad de ser escuchado, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado.

159. La Corte Interamericana ha considerado los procesos judiciales que podrian
tener efectos en los derechos de nifios y nifias, y al respecto ha establecido que
cualquier actuacion que afecte a un nifio “debe hallarse perfectamente motivada
conforme a la ley, ser razonable y pertinente en el fondo y en la forma, atender al
interés superior del nifio y sujetarse a procedimientos y garantias que permitan verificar
en todo momento su idoneidad y legitimidad”***. La Corte también ha notado que “las
garantias consagradas en el articulo 8 de la Convencién se reconocen a todas las
personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye,
ademads, el articulo 19 de dicho tratado, de tal forma que se reflejen en cualesquiera
procesos administrativos o judiciales en los que se discuta algin derecho de un nifio”**>.

160. Incluso mas alla de los procesos judiciales, la Corte ha llegado a afirmar que
“en aras de la tutela efectiva del nifio, toda decision estatal, social o familiar que
involucre alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el
interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta
materia”**°. La Comision Interamericana ha coincidido con la necesidad de que el deber
de proteccidn especial implica necesariamente que los intereses del nifio sean tomados
en cuenta en la adopcién por parte del Estado de decisiones que lo afecten y que tales
decisiones velen por la proteccion de los intereses del nifio'*’. En ese sentido, la CIDH
expresado su preocupacion particular por la ausencia de oportunidades procesales
para que los intereses del nifio sean considerados en los procedimientos que involucran

la deportacion de uno o ambos padres™*®.

114 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-

18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafos 112-114.

15 corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112, parrafo 209; y Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 95

1% Corte IDH, Opinién Consultiva 17, parrafo 65.

17 CIDH, Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del
Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicion de Refugiado, (OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 40 rev.), 28
de febrero de 2000, parrafo 163.

118 CIDH, Informe Sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del
Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicién de Refugiado, (OEA/Ser.L/V/II.106 Doc. 40 rev.), 28
de febrero de 2000, parrafo 159.
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161. Especificamente en relaciéon con el respeto de los derechos del nifio y el
derecho a la vida familiar en procedimientos de deportacién, la Comision ha
considerado que los Estados deben emprender acciones adicionales encaminadas a
mejorar el cumplimiento, en la toma de decisiones en todos los niveles del proceso, de
la obligacion de tomar en cuenta los intereses del nifio en toda decision que lo afecte y
de garantizar que, en los casos en que el nifio sea capaz de expresar sus opiniones,
éstas sean tomadas en cuenta'®.

162. Cabe mencionar que, respecto de la situacion particularmente vulnerable de
los menores separados de su familia, el Comité sobre los Derechos del Nifio emitié en
el afio 2005 una Observacion General sobre el “[tlrato de los menores no acompafiados
y separados de su familia fuera de su pais de origen” (Observacion General N° 6). Es
posible que los participantes citen esta observacion para fundamentar sus alegatos. Sin
embargo, es necesario que los jueces tomen en cuenta que dicha observacién general
restringié su aplicacion a los menores no acompafiados y separados de su familia que
se encuentran fuera de su pais de nacionalidad. De tal forma, la Observacion General
N° 6 no se aplica a los nifios que no hayan cruzado una frontera internacional.

A. ALEGATOS DE LA COMISION

163. La Comisién puede alegar que no estd comprobado que el interés superior
del nifio haya sido la consideracion primordial de las autoridades migratorias de
Tynalandia que decidieron la deportacion de Rosalie Fournier y dejaron a Bruno Tamba
bajo la custodia de su padre, con quien no habia tenido mas que una relacion
esporadica. Mas aun, la CIDH puede sefialar que no se otorgd a Bruno Tamba, quien
a ese entonces tenia 14 afios de edad y por tanto estaba en condiciones de formarse un
juicio propio, oportunidad alguna en el proceso para participar de él y dar a conocer su
opinién. Ni siquiera estuvo prevista una oportunidad procesal para la participacién de un
6rgano apropiado para representar los intereses de Bruno Tamba.

164. La Comision podria alegar también que la obligatoriedad de aplicar la
deportacién a las personas que hayan sido convictas de un delito agravado, conforme lo
prescribe la Ley 24.326, vulnera directamente el derecho de que toda decisién de
separar a un nifilo de su padre o madre sea adecuadamente considerada en virtud del
interés superior del nifio. Si bien el Estado hizo referencia en su sentencia al interés
superior de Bruno Tamba, no aparece que en virtud de ese interés superior el juez haya
estado en la posibilidad de decidir, por ejemplo, que no procede la deportacion de
Rosalie Fournier. Asi, no puede decirse que el interés superior del nifio haya sido una
consideracion lo suficientemente seria y primordial, ya que la Ley 24.326 no permite
suficiente discrecion a los jueces como para tomar una decision distinta en virtud del
interés del nifo.

165. La Comisién puede sefalar que la deportacién de su madre, al ser una
medida desproporcional con el fin buscado, afecté también el derecho de Bruno Tamba
a la proteccién contra las injerencias arbitrarias del Estado en su vida familiar,
privandolo para siempre de estar bajo el cuidado de su madre y mantener un contacto
diario con ella.

119 CIDH, Informe Sobre la Situacién de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del

Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicién de Refugiado, (OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 40 rev.), 28
de febrero de 2000, parrafo 180.
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B. ALEGATOS DEL ESTADO

166. EIl Estado puede alegar que fue precisamente en aplicacién del principio del
interés superior del nifio que las autoridades judiciales decidieron que era mejor que
Bruno Tamba permanezca en Tynalandia bajo el cuidado de su padre, con quien ya
habia convivido sin incidentes mientras Rosalie Fournier estuvo detenida a la espera de
la audiencia ante el Juez de Migracion. El Estado puede alegar que en Tynalandia
existen mejores condiciones que en Evaristo para otorgarle la mejor proteccion y
asistencia a Bruno Tamba, quien ademas era ciudadano de Tynalandia, y como tal
puede acceder a todos los beneficios de salud, educacion y bienestar que el Estado
ofrece.

167. El Estado puede alegar que, siendo Bruno Tamba ciudadano de Tynalandia,
no podia haberlo expulsado legitimamente a Evaristo junto con su madre. Mas aun,
hacerlo hubiese implicado separar a Bruno Tamba de su padre, sin que exista una
justificaciébn necesaria para hacerlo. En ese sentido, el Estado puede alegar que los
intereses del niflo Bruno Tamba si fueron tomados en cuenta e incluso forman parte de
la sentencia de 18 de diciembre de 2003.

168. Estado puede alegar que fue en el mejor interés del nifio permanecer bajo la
custodia de su padre y continuar con su educacion en Tynalandia. El Estado puede
afiadir que respeta el derecho del nifio a salir del pais en cualquier momento e ir a
visitar a su madre en Evaristo.

g. Derecho de Circulacion y de Residencia
169. El articulo 22 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefiala:

Articulo 22. Derecho de Circulaciéon y de Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecion a las
disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais,
inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino
en virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad
democrética, para prevenir infracciones penales o para proteger la
seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud
publicas o los derechos y libertades de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede
asimismo ser restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones
de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es
nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en el mismo.

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 decisién adoptada conforme a la ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes
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conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado
y los convenios internacionales.

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro
pais, sea 0 no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad
personal estd en riesgo de violacibn a causa de raza, nacionalidad,
religion, condicion social o de sus opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros.

170. En relacion con este articulo, la Corte Interamericana ha sostenido que “la
libertad de circulacion es una condicion indispensable para el libre desarrollo de la
persona”?. La Corte también ha coincidido con lo sefialado por el Comité de Derechos
Humanos de la ONU**! en el sentido de que el derecho de circulacion y de residencia
consiste, inter alia, en lo siguiente: “a) el derecho de quienes se encuentren legalmente
dentro de un Estado a circular libremente en ese Estado y escoger su lugar de
residencia; y b) el derecho de una persona a ingresar a su pais y permanecer en él. El
disfrute de este derecho no depende de ningun objetivo 0 motivo en particular de la
persona que desea circular o permanecer en un lugar’#,

171. En cuanto a las restricciones de las que puede ser objeto este derecho, la
Corte Interamericana ha decidido que: “el derecho de circulacion y de residencia,
incluido el derecho a salir del pais, pueden ser objeto de restricciones, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 22.3 y 30 de la Convencién. Sin embargo, es necesario
que dichas restricciones se encuentren expresamente fijadas por ley, y que estén
destinadas a prevenir infracciones penales o a proteger la seguridad nacional, la
seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de
los demas, en la medida indispensable en una sociedad democratica’'®. La Corte ha
llamado también la atencion respecto de la necesidad de que las restricciones a este
derecho guarden proporcionalidad con el fin legitimo perseguido en una sociedad
democrética, de manera que se apliquen solamente si no existe otro medio menos

restrictivo y durante el tiempo estrictamente necesario para cumplir con su funcion*,

172. La Comision Interamericana ha considerado que el inciso 6 del articulo 22 de
la Convencién implica que los estados estan obligados a legislar sobre las atribuciones
de deportacién, y que las decisiones asi tomadas forman parte de la actividad reglada
de la administracién publica, y no de su esfera discrecional. La Comisién aclaré que el
sentido de “ley” en el articulo 22 no se refiere solo al aspecto formal de un acto del
Poder Legislativo, sino que ademas, en sentido material, ese acto debe tener un
contenido conforme a las normas constitucionales y al estado de derecho, incluyendo

conformidad con las obligaciones emanadas de tratados internacionales*®.

120 corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana, Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parrafo

110; en igual sentido, Caso Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parrafo
115.

121 0O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Comentario general no. 27 de 2 de noviembre de 1999

122 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana, Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parrafo
110.

123 Corte IDH, Caso Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parrafo 117.

124 corte IDH, Caso Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parrafo 133.

125 CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 97(4).
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173. En casos sometidos a su consideracion, la Comision Interamericana ha
decidido que se vulnera el derecho garantizado por el articulo 22(6) de la Convencién
Americana cuando se expulsa a ciudadanos en violacién a sus derechos humanos al
debido proceso y a la tutela judicial efectiva'®®. Y en consistencia con dicha decision ha
considerado que el articulo 22 no resguarda a los extranjeros en tanto sean expulsados

o extraditados siguiendo el procedimiento legal y las garantias al debido proceso*?’.

174. En el mismo sentido tenemos que la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
en su articulo 22, dispone que cada caso de expulsion ser4 examinado y decidido
individualmente, y que los trabajadores migratorios sélo podran ser expulsados del
territorio de un Estado Parte en cumplimiento de una decision adoptada por la autoridad
competente conforme a la ley. El articulo 22 de dicho instrumento internacional
especifica que la decision les serd comunicada en un idioma que puedan entender. Les
serd comunicada por escrito si lo solicitasen y ello no fuese obligatorio por otro concepto
y, salvo en circunstancias excepcionales justificadas por razones de seguridad nacional,
se indicaran también los motivos de la decisidon. Se informara a los interesados de estos
derechos antes de que se pronuncie la decisién o, a mas tardar, en ese momento.

175. De particular interés sobre el tema resulta también la Observaciéon General
No. 15 del Comité de Derechos Humanos de la ONU*?, En esta observacion el Comité
sefialé que el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'®® es
aplicable a todos los procedimientos que tengan por objeto la salida obligatoria de un
extranjero y regula directamente soélo el procedimiento y no los fundamentos sustantivos
de la expulsibn. Segun el Comité, al permitir solamente las expulsiones "en
cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la ley", el objetivo de este articulo
es claramente impedir las expulsiones arbitrarias. En dicha Observacién, el Comité
consider6 que “se deben dar a los extranjeros plenas facilidades para entablar recursos
en contra de la expulsion de manera que ese derecho sea efectivo en todas las
circunstancias de su caso. Los principios del articulo 13 relativos a la apelacion de la
expulsion y al derecho a la revisiéon del caso por la autoridad competente s6lo pueden
dejar de aplicarse por razones imperiosas de seguridad nacional. En la aplicacion del
articulo 13 no se puede discriminar entre las diferentes categorias de extranjeros”.

A. ALEGATOS DE LA COMISION

176. Alaluz de lo anterior, la Comisién podria alegar que los objetivos de la Ley
24.326, esto es, responder a la crisis econémica y el crecimiento de la inmigracion ilegal
en Tynalandia, no guardan proporcién con las medidas consagradas en la Ley, que
resultan demasiado severas para los inmigrantes. La Comisién podria alegar que no
resulta legitimo, a la luz de las normas de la Convencion, que se deporte a una persona

126 séase, CIDH, Informe N° 49-99, Caso 11.610 Loren Laroye Riebe Star, Jorge Baron Guttlein y Rodolfo

Izal Elorz (México), 13 de abril de 1999.

127 CIDH, Informe N° 2/92, Caso 10.289 Sheik Kadir Sahib Tajudeen (Costa Rica), 4 de febrero de 1992
128 ONU, Comité de los Derechos Humanos: Observacion General No. 15, “La situacion de los extranjeros
con arreglo al Pacto”. 27° periodo de sesiones, (U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 159) (1986).

129 £l articulo 13 dispone: “El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el
presente Pacto solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la
ley; y, @ menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitira a tal
extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a
revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por
dicha autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas.”
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en virtud de su actividad criminal. Asi, la Comision podria alegar que si bien es posible
restringir el derecho establecido por el articulo 22 en virtud de una Ley, la Ley 22.326 no
es compatible con las normas de la Convencién, puesto que contradice derechos
fundamentales garantizados por la Convencion, como el derecho a la defensa y la
prohibicion de irretroactividad de las leyes, entre otros.

177. La Comision podria también sefalar que, dado que la decisién de
deportacion de Rosalie Fournier se adopté sin apegarse a todas las garantias del
debido proceso, esa decision resulta violatoria del derecho a la libre circulacién
contenido por el articulo 22 de la Convencion.

178. La Comisidn podria alegar que se viol6 el articulo 22 en tanto al decidirse su
deportacién no se tomé en cuenta que Rosalie Fournier, en la Republica de Evaristo,
tendria que enfrentarse a condiciones de desigualdad estructural ya que las mujeres
recién alcanzaron una igualdad de derecho en el afio 1979, pero la igualdad de hecho
todavia no existe.

179. La Comision también podria alegar que el hecho de que la prohibiciéon de
regresar a Tynalandia que se impuso a Rosalie Fournier sea una medida permanente y
no temporal implica una violacion a lo establecido en el articulo 22 de la Convencion,
puesto que no le permite a Rosalie Fournier intentar regresar de manera legal a
Tynalandia, y no prevé un recurso para que su situacion sea analizada de forma
individual en el futuro. Asi, en caso de que las circunstancias en la Republica de
Evaristo cambien, o sus circunstancias personales sean distintas, la aplicacion de la Ley
24.326 vulnera su derecho a poder solicitar asilo en Tynalandia, derecho que esta
establecido en el inciso 7 del articulo 22 de la Convencion.

B. ALEGATOS DEL ESTADO

180. EIl Estado podria alegar que no se ha violado el derecho consagrado en el
articulo 22 puesto que los individuos que se encuentren en el pais en contravencion de
las leyes de migracion no tienen derecho a la circulacion y residencia en él.

181. El Estado puede destacar que la deportacion de Rosalie Fournier se realizé
en estricto apego a lo establecido en la Ley 24.326, vigente desde marzo de 1994, y
respetando ademas las garantias del debido proceso legal. Rosalie Fournier, al igual
gue mas de un millébn de inmigrantes, ha sido deportada en virtud de lo establecido por
la Ley 24.326, que esta destinada a prevenir la criminalidad y mantener la seguridad y el
orden publicos en Tynalandia, fines que pueden ser considerados legitimos en toda
sociedad democrética.

182. El Estado podria afiadir que no existen suficientes pruebas de que Rosalie
Fournier tenga razones legitimas para no poder regresar a la Republica de Evaristo, que
nada indica que seria victima de persecucién en su pais de origen y no existe suficiente
informacion para alegar una discriminacion hacia todas las mujeres en Evaristo. Por
ello, el Estado podria alegar que, al deportar a Rosalie Fournier, quien se encontraba en
su territorio en violacién de lo establecido por las leyes de Tynalandia, actué dentro del
margen de restricciones posibles al articulo 22, en virtud de su derecho a decidir y
legislar respecto de la entrada y salida de extranjeros a su territorio.

h. Derecho alalgualdad ante la ley
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183. El articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefala:

Articulo 24. Iqualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

184. La Comisién Interamericana ha indicado que el principio de no discriminacion
es uno de los pilares de cualquier sistema democrético y una base fundamental del
sistema de proteccién de los derechos humanos instaurado por la OEA™C. Sobre la
importancia de este derecho, se ha afirmado que la igualdad y la no-discriminacion
revisten un caracter de principio fundamental que subyace en todo el sistema
internacional de los derechos humanos. Su negacion implicaria la negacion misma de
este sistema en su totalidad. Tal es la magnitud de este principio fundamental que una
reserva al mismo seria contraria al objeto y fin de los tratados respectivos y por ende
invalida®®".

185. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinion Consultiva
18 resolvid, entre otros, que: el principio de igualdad y no discriminacidon posee un
caracter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho
internacional como en el interno; que ha ingresado en el dominio del jus cogens; y que
acarrea obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y

generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares*®.

186. Es importante aclarar que, de acuerdo con el criterio de la Corte
Interamericana, no existe discriminacion “si una distinciéon de tratamiento esta orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o
a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacién
en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa
distincién parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de
modo proporcionado una fundamentada conexién entre esas diferencias y los objetivos
de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale decir, no
pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, desp6ticos o que de alguna manera
repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana”*®.

187. Cabe resaltar ademés que el articulo 24 no es la Unica clausula de igualdad
presente en la Convencidbn Americana, pues el concepto estd también incluido en el
articulo 1.1 de la Convencion®®*. En uno de sus mas recientes casos™®, la Corte decidié

130 CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra, Guatemala, 19 de Enero de

2001, OEA/Ser.L/V/11.95 Doc. 7 rev. en 144 (1997), parrafo36.

131 Cecilia Medina, Toward a more effective guarantee of the enjoyment of human rights by women in the
Inter-American system, en Cook, Human Rights of Women, pag. 268-269 (traduccion libre).

132 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, puntos resolutivos 3, 4y 5.

133 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84, Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica Relacionada con la Naturalizacién, 19 de enero de 1984, Serie A N° 4, Parrafo 57. En el mismo
sentido se pronuncié la CIDH en el CIDH, Informe N° 51-01, Caso 9903 Rafael Ferrer-Mazorra y otros
(Estados Unidos), 4 de abril de 2001, parrafo 238.

134 Este articulo dispone: “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen 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 discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
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gue las alegaciones de los peticionarios respecto a la igualdad ante la Ley no debian
ser analizadas bajo el articulo 24 sino bajo el articulo 1.1, e introdujo en su
jurisprudencia una diferenciacién entre ambos articulos. Segun expresé la Corte, la
diferencia entre los dos articulos radica en que la obligacion general del articulo 1.1 se
refiere al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos
contenidos en la Convencion Americana, mientras que el articulo 24 protege el derecho
a “igual proteccioén de la ley”. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o
garantia de un derecho convencional, violaria el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en
cuestion. Si por el contrario la discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la
ley interna, violaria el articulo 24.

188. En este sentido, la Corte ha sefalado que “[e]l articulo 1.1 de la Convencién,
gue es una norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las
disposiciones del tratado, dispone la obligacion de los Estados Partes de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos "sin
discriminacién alguna". Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo
tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de
cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es per se incompatible con la
misma”. En cambio, el articulo 24 de la Convencién “prohibe todo tratamiento
discriminatorio de origen legal. De este modo la prohibicion de discriminaciéon
ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los derechos y garantias
estipulados por la Convencion, se extiende al derecho interno de los Estados Partes, de
tal manera que es posible concluir que, con base en esas disposiciones, éstos se han
comprometido, en virtud de la Convencion, a no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias referentes a la proteccion de la ley”*®.

189. En relacion con la igual proteccion de la ley a nacionales y extranjeros, la
Corte ha decidido que “los Estados [...] ho pueden discriminar o tolerar situaciones
discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si puede el Estado otorgar
un trato distinto a los migrantes documentados con respecto de los migrantes
indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial
sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por ejemplo,
pueden efectuarse distinciones entre las personas migrantes y los nacionales en
cuanto a la titularidad de algunos derechos politicos. Asimismo, los Estados pueden
establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de migrantes indocumentados
a su territorio, los cuales deben siempre aplicarse con apego estricto a las garantias del
debido proceso y al respeto de la dignidad humana”*¥'.

190. La Corte Interamericana ha reconocido la necesidad de distinguir entre las
situaciones de desigualdad de jure (entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de
facto (desigualdades estructurales). Asimismo, la Corte ha advertido la existencia de
prejuicios culturales acerca de los migrantes, que permiten la reproduccion de las
condiciones de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el

o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”.

135 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela.
Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182.

136 Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
Naturalizacion. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parrafos 53 y 54.

137 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 119.
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racismo, que dificultan la integracibn de los migrantes a la sociedad y llevan la
impunidad de las violaciones de derechos humanos cometidas en su contra'®,

191. Segun la Corte, el hecho de que el principio de la igualdad y no
discriminacién tenga un caracter fundamental y se aplique con independencia de la
situacion regular de una persona en un Estado, no significa que no se podra iniciar
accion alguna contra las personas migrantes que no cumplan con el ordenamiento
juridico estatal. Lo importante es que, al tomar las medidas que correspondan, los
Estados respeten sus derechos humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda
persona que se encuentre en su territorio, sin discriminarlos en base a su situacion de

regular o irregular, o en base a cualquier otra causa*®.

192. La Comisién Interamericana, por su parte, ha establecido que, tomando en
cuenta las obligaciones generales establecidas por el articulo 1(1) de la Convencion, los
Estados no pueden discriminar en su politica migratoria por razones de raza, color,
religion, origen nacional o social, opinion politica o de otra indole, idioma, estatus
economico, nacimiento, sexo 0 género o preferencia sexual, u otra condicidon social.
Segun la CIDH, si bien en materia de politica migratoria, discriminar entre ciudadanos y
extranjeros, y entre extranjeros con estatus regular y sin él, es permisible, no hay razén
alguna que permita exceptuar a la politica migratoria de la aplicacion del principio de no-
discriminacion™*.

193. En el mismo sentido la Comision Interamericana ha reconocido que en las
sociedades democraticas se considera apropiado que los Estados otorguen a los
extranjeros un tratamiento diferente al que gozan otros dentro de la jurisdiccion del
Estado, sin embargo, ha aclarado que los Estados deben demostrar que toda distincion
de ese tipo es razonable y proporcionada al objetivo que se procura en las
circunstancias™*,

194. Tomando en cuenta que los Estados no pueden discriminar o tolerar
situaciones discriminatorias en perjuicio de los migrantes, los equipos deberan discutir
si, a la luz de los hechos del caso, se verifico 0 no un trato distinto a Rosalie Fournier en
virtud de su calidad de migrante indocumentada respecto de los migrantes
documentados o de los nacionales de Tynalandia, o si se verificd 0 no un trato distinto a
Rosalie Fournier en virtud de su condicién de mujer afrodescendientes. En caso de que
se haya establecido que existié un trato distinto, los equipos deberan analizar si éste fue

razonable, objetivo, proporcional, y lesion6 o no los derechos humanos!*.

A. ALEGATOS DE LA COMISION

138 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-

18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafos 112 y 113.

139 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-

18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 118.

140 CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus

Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001, parrafo 97(3)

141 CIDH, Informe N° 51-01, Caso 9903 Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Estados Unidos), 4 de abril de 2001,
arrafo 239.

“2 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-

18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 119.
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195. Por un lado, la Comision puede sefialar que a partir de la década de los 90
se ha apreciado en Tynalandia un crecimiento de la discriminacion hacia los migrantes,
particularmente los evaristanos, quienes incluso han sido victimas de hechos de
violencia. La Comision puede recordar que la Ley 24.326 se cre0 particularmente con la
intencion de detener la migracion ilegal, y no puede perder de vista que en Tynalandia
residen mas de dos millones de migrantes evaristanos, la mayoria de ellos en situacion
irregular, por lo que la Ley indirectamente tiene un efecto mayor en los evaristanos. De
acuerdo a los hechos, un 65% de las personas que han sido deportadas en virtud de la
aplicacion de la Ley 24.326 son evaristanos. Asimismo, la Ley establece la deportacion
como consecuencia de los actos delictivos que cometan los extranjeros en Tynalandia,
mientras que los nacionales de Tynalandia no deben enfrentarse a consecuencias tan
severas. En ese sentido, la Comision puede alegar que el trato diferente hacia los
migrantes, quienes enfrentan la deportacién como sancion por sus actos delictivos, no
resulta razonable ni proporcional con los objetivos del Estado de detener la migracion
ilegal o salvaguardar el orden publico, y ademas la poblacion evaristana en Tynalandia
ha sufrido efectos desproporcionales en la aplicacién de la Ley 24.326.

196. Por otro lado, la Comision puede afirmar que la detencion de Rosalie
Fournier se llev6 a cabo en medio de una situacibn que estuvo destinada
exclusivamente a interrogar a afrodescendientes, por lo que Rosalie Fournier fue objeto
de discriminaciébn en razén de su raza por parte de los oficiales a cargo de la
investigacion del supuesto robo de computadores. Mas aun, la Comisién puede alegar
gue el Estado estuvo en conocimiento de esta situacién discriminatoria y sin embargo la
tolerd. Al respecto, la Comision puede argumentar que no resulta razonable que la
investigacion del robo de computadores haya cuestionado meramente a los empleados
de origen afrodescendiente, segun los testimonios de Rosalie Fournier, y por ello se
configurd un trato discriminatorio inadmisible a la luz del articulo 24 de la Convencién.

B. ALEGATOS DEL ESTADO

197. En relacion con la supuesta discriminacion a Rosalie Fournier en virtud de su
calidad de migrante indocumentada el Estado puede alegar si bien pudo existir un trato
distinto, resulta permisible, en materia de politica migratoria, realizar ciertas distinciones
entre ciudadanos y extranjeros, asi como entre extranjeros que hayan regularizado su
situacion y extranjeros indocumentados. Més alla de esas diferencias, Tynalandia puede
afirmar que su politica de Estado no establece diferencias entre los migrantes
indocumentados entre si, sino que les aplica a todos el mismo tratamiento,
independientemente de su nacionalidad, sexo, raza, género u otras condiciones. Por
ello, el Estado podria alegar que las distinciones que crea la Ley de Tynalandia son
razonables, objetivas y proporcionales y no constituyen un tratamiento discriminatorio.

198. Respecto a la supuesta discriminacion a Rosalie Fournier en razén de su
raza, el Estado puede simplemente argumentar que la Comisibn no ha logrado
demostrar que en el caso concreto se haya producido un trato discriminatorio. El Estado
puede alegar que la investigacion sobre el robo del computador no estuvo enfocada
Unicamente hacia afrodescendientes y que fue en virtud de una investigacion legitima
sobre un robo que las autoridades estatales tuvieron conocimiento del estado migratorio
de Rosalie Fournier, sin que en ningln momento sus caracteristicas raciales hayan
dado pie a que un funcionario estatal cuestione su estado migratorio.
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