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Estándares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos 
sobre garantías del debido proceso en el control migratorio

Presentación

La referencia a los Derechos Humanos se ha vuelto un lugar frecuente en los es-
tudios y políticas de migraciones en América Latina. En los últimos años, la pro-
ducción internacional sobre las implicaciones de la incorporación de los Derechos 
Humanos en el ámbito de las migraciones ha sido prolífica, desde preocupaciones 
en contextos más amplios (Freeman, 2006; Joppke, 1998; Mármora, 2002; Sassen, 
1998) a estudios específicos (Benhabib, 2004; Bruch, 2007; Bustamante, 2002b; 
Money, 1998; Noll, 2010). En Argentina, por ejemplo, las leyes de migraciones 
(25871) y de refugiados (26165), las cuales recogen una perspectiva de Derechos 
Humanos, “abrieron una etapa en el estudio de la política argentina” y en parti-
cular, “la nueva legislación migratoria […] continuó concentrando la atención de 
la mayoría de las investigaciones sobre las políticas migratorias en Argentina” 
(Domenech y Pereira, 2017, pp. 94-95). 

Buena parte de este interés se debió a la sinergia (García, 2016a) producida 
desde los procesos de integración regional, los consultivos de migraciones, los 
cambios domésticos, sobre todo, a partir de la renovación de marcos legales de 
los países de la región y los desarrollos del Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos (SIDH). Muy particularmente, los órganos principales del SIDH (la Co-
misión o CIDH y la Corte o Corte IDH) han sido bastante prolíficos estos últimos 
años en temas de migraciones, asilo y refugio. Desde 2003 cuando se emitiera la 
Opinión Consultiva (OC) n.º 18 sobre trabajadores migratorios (mudando así la idea 
de “extranjeros” a que refería la OC-16/99, Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, 1999) se han producido varios documentos, entre informes, sentencias 
en casos contenciosos y otra opinión consultiva. 

En orden cronológico, se cuentan el caso “Vélez Loor” (2010) y el mismo año, 
el informe de la CIDH sobre detenciones de migrantes en Estados Unidos; los casos 
“Nadege Dorzema” (2012), “Pacheco Tineo” (2013) y el informe de la Comisión 
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sobre el tránsito de migrantes en México (también de 2013), y en 2014, el caso sobre 
“Personas Dominicanas” y la Opinión Consultiva n.º 21 sobre niñez migrante, 
solicitada desde el Mercado Común del Sur (MERCOSUR). En 2015, la Comisión 
emitió su informe “Refugiados y migrantes en Estados Unidos. Familias y niños 
no acompañados” donde responde a la “crisis humanitaria” y plantea estándares 
generales (tales como no devolución, no detención, etc.) y específicos para ciertos 
grupos (solicitantes de asilo, familias y niños, niñas y adolescentes, [NNA]) y más 
recientemente (2016), uno sobre estándares en movilidad humana.

Mayormente, estos desarrollos se concentran en un aspecto particular de 
las políticas migratorias llevadas a cabo por los Estados: el control migratorio1. 
Aunque la Corte mantiene un concepto estrecho de lo que significa la política mi-
gratoria en general al definirla como “todo acto, medida u omisión institucional 
(leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativas, etc.) que verse 
sobre la entrada, salida o permanencia de la población nacional o extranjera fuera 
de su territorio” (Corte IDH, 2003, párr. 163), esto no hace más que subrayar la 
importancia del control migratorio (entendido básicamente como aquél dirigido 
a administrar la entrada, circulación y salida de población extranjera) dentro de 
la política migratoria de un Estado, ya que llega a cooptar la definición misma 
de política migratoria2. 

En este marco, la presente contribución se propone sistematizar los princi-
pales estándares en Derechos Humanos desarrollados principal, pero no exclu-
sivamente, por el SIDH en torno a las garantías del debido proceso aplicables a 
personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas en tres momentos cruciales 
del control migratorio: el ingreso y el rechazo en frontera; la circulación y la deten-
ción y, finalmente, la expulsión o devolución. Para ello, se basa en un relevamiento 
documental de las fuentes específicas (jurisprudencia, informes, etc.) producidos 
por el sistema de protección de Derechos Humanos en los últimos años3.

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

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

3	 Tal propósito no se debe a la carencia de raccontos en torno a garantías del debido proceso. El SIDH ha emprendido 
tal tarea en uno de los primeros cuadernos de jurisprudencia de la Corte IDH (el n.º 2, sobre migrantes, publicado en 
2015) y también la Comisión IDH ha publicado en 2016 su informe Movilidad humana. Estándares interamericanos. 
En el primer documento, las garantías del debido proceso son abordadas en una gran sección (“Debido proceso, art. 
8”) y en tres subsecciones: a propósito de la determinación de la condición de refugiado/a, de la libertad personal 
(“revisión judicial de la medida de detención y recursos efectivos”) y del extranjero sujeto a expulsión o deportación. 
Por su parte, la CIDH dedica un capítulo específico a las “garantías procesales en el marco de procedimiento de 
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La utilidad de emprender esta sistematización busca identificar (i) a qué 
instancia del control se refiere la jurisprudencia (ingreso, residencia, expulsión, 
etc.) y (ii) a cuál figura protege específicamente (migrante, solicitante de asilo y 
refugiado/a) para así identificar las lagunas o desarrollos más débiles y evaluar 
luego las posibilidades de interpretación y extensión a otras instancias y perso-
nas. Como aspiración de máxima, se espera que el presente trabajo sirva para el 
quehacer de defensores, activistas y operadores jurídicos.

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

Garantías del debido proceso: algunos puntos de partida

Las garantías del debido proceso cuentan con aportes tempranos en el marco del 
SIDH y se señala que han desarrollado una amplia jurisprudencia respecto de su 
alcance (CIDH 2016, párr. 288). Según la antigua definición de la misma Corte (en 
la Opinión Consultiva n.º 9/87), basada en el artículo 8 de la CADH4, las garantías 

deportación o expulsión”. En cuanto a la producción académica, el minucioso trabajo de Mendos y Muñoz (2013) se 
refiere a las garantías procesales en procesos de expulsión de migrantes. 

4	 “Artículo 8. Garantías Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un 
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la 
ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos 
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. 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 garantías mínimas: 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) 
comunicación previa y detallada al inculpado de la acusación formulada; c) concesión al inculpado del tiempo y de 
los medios adecuados para la preparación de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o 
de ser asistido por un defensor de su elección 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 según la legislación 
interna, si el inculpado no se defendiere por sí 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 sí mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La 
confesión del inculpado solamente es válida si es hecha sin coacción de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto 
por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser 
público, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”. 
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del debido proceso legal abarcan aquellas condiciones que deben reunirse para 
asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos están bajo conside-
ración judicial. Luego, se especificó su vigencia dentro de los procedimientos 
administrativos, especialmente aquellos con carácter sancionatorio (Corte IDH, 
2001) y particularmente, con respecto a personas migrantes, solicitantes de asilo 
y refugiadas (Corte IDH, 2013,. párr. 130; 2014a, párr. 349). 

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

En primer lugar y a nivel de garantías generales, los organismos de protec-
ción han reiterado, frente a las prácticas estatales, que “el debido proceso es un 
derecho que debe ser garantizado independientemente del estatus migratorio de 
la persona” (Corte IDH, 2003, párr. 107; 2010, párr. 142; 2012, párr. 157)5. Por 
ejemplo, en el caso “Nadege” (Corte IDH, 2012) la Corte refuerza aquel argumento 
al reafirmar que el debido proceso “se refiere al conjunto de requisitos que deben 
observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en 
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del 
Estado que pueda afectarlos” (Corte IDH, 2012, párr. 156). Este punto de parti-
da nos habilitará, hacia el final, para cubrir con garantías del debido proceso las 
distintas instancias de control migratorio (frontera, detención, expulsión, etc.) y, 
en definitiva, cualquier acto dentro de la política migratoria que pueda afectar a 
personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas donde podemos incluir los 
pedidos de residencia, regularización, cambio de categoría, etc.

En cuanto a sus particulares necesidades de protección, existe acuerdo entre 
los organismos de Derechos Humanos en reconocer la condición de vulnerabilidad 
de las personas migrantes (Bustamante, 2002a; Corte IDH, 2003, párr. 112; 2010, 
párr. 98; 2012, párr. 152). Esta vulnerabilidad que Bustamante señala como “es-
tructural” ocurre por el solo hecho de cruzar una frontera hacia un Estado del cual 
la persona no es nacional y se ve agravada o “interseccionada” por otras variables: 
ejemplo, si la persona está detenida (Relator Especial sobre los Derechos Huma-
nos de los Migrantes-NU, 2012, párr. 15; Corte IDH, 2012, párr. 164), si se trata 
de personas refugiadas o que soliciten asilo (Corte IDH, 2013, párr. 128)6, niños/

5	 Paralelamente, el Comité de Trabajadores Migratorios de Naciones Unidas (órgano de supervisión de la Convención 
de Trabajadores Migrantes y sus familias) ha reconocido, por ejemplo, que “cualquier diferencia de trato basada en la 
nacionalidad o en la condición migratoria constituye una discriminación” (Comité de Trabajadores Migratorios-NU, 
2013, párr. 18). 

6	 Bustamante (2002a), por ejemplo, entiende la vulnerabilidad, como sujetos de derechos, de las personas migrantes 
en los siguientes términos: el estado o condición de carencia de derechos y de acceso a recursos para su protección. 
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as, personas de edad, personas con discapacidad, mujeres embarazadas (Relator 
Especial sobre la Expulsión de Extranjeros-UN, 2014, sec. 16). Estas condiciones 
activan la obligación de elevar las garantías mínimas de debido proceso. Como 
consecuencia, se afirma que “la base de las políticas de migración debería ser la 
protección de los migrantes, independientemente de su condición jurídica o el 
modo de entrada” (Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes 
-NU, 2011, párr. 21). 

Lo interesante es que, a diferencia de otras situaciones de vulnerabilidad, 
aquí son los Estados mismos quienes crean la situación estructural que genera 
la condición de vulnerabilidad, principalmente por vía de los regímenes legales 
de extranjería o de migración (García, 2016a). Entonces, a diferencia de otras 
condiciones de vulnerabilidad que son mayormente sociales (ser niño, ser mujer, 
ser anciano/a, etc.), la de las personas en movilidad es creada específicamente, 
administrada y recreada por el Estado. Mientras que aquellas diferencias se 
diseminan en los pliegues del conjunto social, la vulnerabilidad en torno a ellas 
irradia primeramente desde un formato legal7. Esta circunstancia es importante 
para pensar en la responsabilidad más agravada del Estado y para extremar la 
interpretación pro persona.

A continuación, repaso entonces tres momentos del control migratorio y las 
garantías que corresponden a cada uno: (i) el ingreso y rechazo en frontera; (ii) 
la residencia, circulación y la detención; (iii) la expulsión. 

1. Ingreso y rechazo en frontera

Esta es la etapa con menos desarrollo y cuenta con las limitaciones derivadas de 
la falta de reconocimiento de un derecho humano a ingresar o migrar a un país 
distinto al de la nacionalidad; aunque varias normativas internas han reconocido 
aquél derecho (Argentina, Bolivia, Ecuador, Uruguay) y se han hecho varios esfuer-
zos interpretativos para derivar su existencia de los instrumentos internacionales 
vigentes, según Heffes y Goldar (s.f.), la realidad es que el derecho humano a migrar 
no existe de manera vinculante a nivel internacional. Otra limitación está dada 
por el tránsito humano entre países, una dimensión de análisis en sí misma: pese 
a la obligación de los Estados de proteger a toda persona presente en el territo-
rio o sujeta a su jurisdicción, la transitoriedad parece licuar tal mandato. En ese 

7	 Esto, por supuesto, no suprime la dimensión social de la condición de vulnerabilidad (que traduce en distintos 
niveles de la sociedad aquella diferencia estructural) ni tampoco, lo que la Corte IDH llama “la dimensión ideológica 
que es mantenida de jure o de facto” (Corte IDH, 2003, párr. 112; 2010, párr. 98), una dimensión que naturaliza la 
diferenciación de población entre “nativos”, “naturales” (lo natural es nacer y “ser” de un Estado) y extranjeros. Es 
una construcción social (Bustamante, 2002a), pero acogida, mantenida y reproducida por los Estados.
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sentido, la superación de los regímenes legales que planteaba Arendt en torno a 
los “derechos del hombre” se encuentra en la práctica con que las obligaciones 
estatales son aún fuertemente territoriales y dependen en buena medida de sus 
andamiajes legales. La movilidad, en este sentido, desafía no solo las fronteras y 
demás componentes constitutivos del Estado (territorio, soberanía, población 
nacional) sino la misma concepción sobre la aplicación del Derecho Internacional.

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

Las garantías específicas de esta instancia de control migratorio desarrolladas 
por la Corte IDH se enumeran a continuación.

1.1. A la información 

Si bien el derecho a la información se relaciona específicamente con la detención 
(art. 7 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos -CADH- por caso), en 
la deliberación n.º 5 citada, el principio 1 la reconoce también al momento de ser 
“interpelado” en la frontera o en territorio nacional. Así, se establece que al ser 
interpelada en la frontera, toda persona migrante, solicitante de asilo o refugiada 
deberá ser informada, verbalmente por lo menos y en un idioma que compren-
da, de la naturaleza y los motivos de la decisión de negarle la entrada (Grupo de 
Trabajo sobre la Detención Arbitraria, Naciones Unidas, 1999, sec. 1). Esta inter-
pelación e información implican, además, que pueda ser necesaria la asistencia 
de un traductor o intérprete. 

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

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

En general, la posibilidad de rechazar a una persona en frontera está derivada de 
la inexistencia de un derecho de las personas extranjeras a ingresar en un terri-
torio distinto al de su nacionalidad y los lineamientos del SIDH se han dirigido a 
fijar límites a ese principio. Un aspecto a tener en cuenta es que a los efectos del 
primer contacto con el Estado (en la frontera, en alta mar, etc.) es una persona y 
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nada más, después operarán respecto de ella las categorías que la clasifican como 
migrante, refugiada, trabajadora, etc. En un sentido práctico, lo cierto es que solo 
luego de puesto en marcha el dispositivo burocrático estatal, se determina si la 
persona puede acogerse al estatus de refugiada, revistar como migrante, etc. Esto 
podría ser identificado como principio de vida (en el sentido más biológico del 
término) o humanidad en la frontera8.

Otro aspecto importante es la consideración de que el no rechazo en frontera 
e incluso el derecho, en ciertos casos, a permanecer en el territorio, es una garantía 
en el marco de ciertos procesos migratorios: como mínimo, de aquellos donde se 
solicite asilo o la condición de refugiado o se alegue un riesgo en la devolución. De lo 
contrario, el proceso deviene ilusorio. Así como la Comisión consideró, apoyándose 
en jurisprudencia propia, que la orden de deportación “debe ser suspendida hasta 
tanto no se haya proferido decisión judicial de la instancia ante la que se recurre” 
(CIDH, 2016, párr. 323), pues de lo contrario el derecho a recurrir no sería eficaz; 
el equivalente en frontera para proteger de manera efectiva los derechos de los 
migrantes es el no rechazo.

Veamos entonces los desarrollos al respecto.

1.2.1. Aplicación general

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

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

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

1.2.2. Aplicación para niños, niñas y adolescentes

A tenor de los estándares contenidos en la OC-21, el no rechazo en frontera para 
NNA solicitantes de asilo se complementa con una obligación más por parte del 
Estado: “no obstaculizar el ingreso es parte del derecho a buscar y solicitar asilo” 
(Corte IDH, 2014b, párr. 261). Y para todos los NNA extranjeros, se dispone que 
los Estados “no deben impedir el ingreso (…) al territorio nacional, aun cuando 
se encuentren solos” y más aún “resulta indispensable que los Estados permitan 
el acceso al territorio” (Corte IDH, 2014b, párr. 83). Ello, en función de la obliga-
ción de realizar un procedimiento, con sus garantías, de evaluación inicial a los 
efectos de identificar si requieren protección internacional. Para este proceso, la 
designación de un tutor para aquellos NNA no acompañados o separados de sus 
familias es vital y debe realizarse “lo antes posible” (Corte IDH, 2014b, párr. 132), 
“aún en las zonas de frontera” (párr. 133).

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

1.3. A la no devolución

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

1.3.1. Aplicación general

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

De hecho, enfáticamente reconoció que “es inequívoca la voluntad de los Es-
tados de extender el principio de no devolución a todo extranjero y no limitarlo a 
los refugiados” (Corte IDH, 2014b, párr. 216).

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

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

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

Lo que es aún más interesante es que esta evaluación “implica respetar las 
garantías mínimas referidas” (Corte IDH, 2013 párr. 136), es decir: a la informa-
ción, incluyendo los motivos de expulsión; a la posibilidad de solicitar y recibir 
asesoría legal y asistencia consular, incluyendo los servicios de un intérprete o 
traductor, ambos de manera gratuita; a someter su caso a revisión ante la auto-
ridad competente y presentarse ante la autoridad a tal fin y finalmente, a una 
decisión fundamentada que le sea debidamente notificada (Corte IDH, 2013, 
párr. 133).
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1.4. No rechazo en frontera y no devolución

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

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

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

1.4.1. Aplicación para niños, niñas y adolescentes

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

1.5. Asistencia consular en frontera

La asistencia consular como garantía se encuentra bien desarrollada para los 
casos de detención de personas extranjeras y en un momento posterior, para 
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los casos de expulsión. De allí que el tratamiento en profundidad se encuentre en 
la siguiente sección.

No obstante, la jurisprudencia de la Corte ha dejado entrever algunos casos en 
que esta garantía se aplica en frontera. El caso más claro es el de NNA: en la OC-21 
ha dicho que “el acceso efectivo a la comunicación consular debe darse sin dilación” 
(Corte IDH, 2014b, párr. 126). Esto lo dice bajo el apartado “garantías del debido 
proceso aplicables en procesos migratorios que involucran a NNA”. Recordamos 
aquí que hay que leer esto a la luz de la obligación de abrir procesos migratorios 
antes de decidir un rechazo en, como mínimo, todos los casos donde se solicite 
asilo, refugio o se alegue un riesgo en la devolución. Para NNA particularmente, 
los procesos deben incluir evaluaciones para identificar si necesitan protección 
internacional. Para ambos procesos, en cuanto tales, rige el derecho a la asistencia 
consular, aunque no haya referencias a la situación concreta del ingreso y el rechazo 
en frontera. Por supuesto, con las salvedades respecto a personas solicitantes de 
asilo o refugiadas que pueden preferir evitar el contacto con sus gobiernos.

2. Residencia, circulación y detención

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

Deben (…) tener derecho a ser oídos públicamente y con las debidas 
garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial 
establecido por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación 
de carácter penal formulada contra ellos o para la determinación 
de sus derechos u obligaciones en un procedimiento judicial. (CDH, 
1986, párr. 7) 

Más aún, dirá que “la libertad de circulación es una condición indispensable 
para el libre desarrollo de la persona” (CDH, 1999, párr.1)9.

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

9	 Agradezco aquí a la evaluación anónima que me recordó este último antecedente. Sin dudas, los artículos mejoran 
mucho a raíz de los “diálogos” que suponen los referatos.



132 ▪

Estándares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos...

▪ Estudios de Derecho, N.o 169 ene-jun 2020, ISSN 0120-1867 ▪ ISSN-e 2145-6151 ▪
▪ Doi: 10.17533/udea.esde.v77n169a05 ▪

de cambio de categoría, cada oportunidad en que se solicite renovar la residencia, los 
cambios de categoría (sean incoados de oficio o pedidos por la persona), los pedidos 
de reunificación familiar, de actualización de la fecha de ingreso, etc. 

Bastante más se ha dicho respecto de la detención. Primero, que debe cumplir, 
en términos generales y como mínimo, con los parámetros del artículo 7 de la 
CADH y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCyP): ambos 
(que no reproduzco por razones de espacio) contienen previsiones generales y 
específicas que deben respetarse en todos los casos.

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

Además, el inciso 3 del artículo 7 de la CADH establece que “nadie puede 
ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrario”. En ese sentido, se ha 
especificado que “serán arbitrarias las políticas migratorias cuyo eje central es la 
detención obligatoria de los migrantes irregulares” (Corte IDH, 2010, párr. 171; 
2013, párr. 131). Así, 

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

Finalmente, la Corte ha dicho también que “artículo 7.5 de la [CADH] debe ser 
satisfecho siempre que exista una retención o detención a causa de su situación 
migratoria” (Corte IDH, 2010, párr. 107).

En este marco, podemos identificar los siguientes estándares para las personas 
migrantes en esta instancia: (i) a la información detallada; (ii) a la comunica-
ción; (iii) a ciertas asistencias específicas (intérprete, traductor, representación 
legal, etc.), (iv) a la intervención judicial (derecho a ser llevada ante juez, ser oído 
por él, recurrir la sentencia); (v) a otras garantías específicas. Algunas de estas 
garantías surgen del mismo artículo 7 (como el ser llevado sin demora ante un 
juez) y otras, del artículo 8 (asistencias de intérprete, traductor, abogado/a, etc.).

2.1.	 Información detallada y notificaciones

El principio de información al momento de la detención, de las razones de ella 
y los derechos que la asisten se encuentra recogido de manera específica para 
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personas migrantes en la Convención internacional sobre la protección de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (artículo 16.5), en 
los principios 10 y 13 del “Conjunto de principios para la protección de todas las 
personas sometidas a cualquier forma de detención o prisión” (Asamblea General, 
1988) y otros instrumentos internacionales (CTM, 2013, párr. 28). En general, 
debe ser notificado de los procedimientos administrativos en su contra y de los 
cargos formulados (CIDH, 2016, párr. 307 y 308). 

Es posible afirmar que la información sobre la detención tiene dos momentos: 
uno verbal y otro escrito. Primero, las autoridades responsables de la detención 
de una persona deberán suministrarle, en el momento del arresto y al comienzo 
del período de detención, información y una explicación sobre sus derechos, así 
como sobre la manera de ejercerlos (Asamblea General, 1988, sec. 13); en el ámbito 
migratorio, la Corte ha estimado también que “resulta relevante que la persona 
sea informada de los procedimientos disponibles para cuestionar la restricción 
o privación de la libertad, a fin de procurar su puesta en libertad” (Corte IDH, 
2014b, párr. 196).

Además, la medida de retención será notificada por escrito en un idioma 
comprensible para la persona, con detalle de los motivos (Grupo de Trabajo sobre 
la Detención Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 8 ). Esta notificación, además, 
debe ser sin demora (Corte IDH, 2012, párr.132); así está establecido también en el 
principio 10 del “Conjunto de principios para la Protección de todas las personas 
sometidas a cualquier forma de detención o prisión” (Asamblea General, 1988). 

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

2.2. Comunicación 

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

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

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

2.3. Asistencia consular

Como se adelantó, la asistencia consular cuenta con mayores desarrollos para el 
caso de la detención. Si bien primero se pensó específicamente como derecho en 
el marco de procesos penales (tal la OC-16/99), se extiende también a detenciones 
por motivos migratorios (Corte IDH, 2010), aunque casi siempre en el marco de 
procesos de expulsión o deportación. Aunque esto obedece al ensamblaje con que 
se dan detención-expulsión, no quita que sea aplicable a otros procesos de solo 
detención por razones migratorias.

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

2.4. Intervención judicial

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

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

Esta autoridad debe oír personalmente al detenido y valorar todas las expli-
caciones que este proporcione, para decidir si procede la liberación o el manteni-
miento de la privación de libertad (Corte IDH, 2010, párr. 109). Incluso, la Comisión 
ha establecido, con base en su jurisprudencia, que este derecho de argumentar es 
incluso anterior al derecho a la revisión del caso, por lo que “la persona debe contar 
con la oportunidad de reunir evidencias u otros materiales para fundar su caso 
ante la autoridad que lo ha privado de su libertad, o al inicio del procedimiento” 
(CIDH, 2016, párr. 310). Asimismo, el plazo para la ejecución de las medidas debe 
ser razonable, de modo que las personas puedan preparar su defensa, formular 
alegatos y promover las pruebas pertinentes, “garantía que resulta imposible de 
ejercer cuando el plazo de ejecución de la decisión gubernamental resulta irra-
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zonablemente breve” (CIDH, 2016, párr. 311). De allí que “los procedimientos 
sumarios de deportación” (tales como el aprobado en Argentina en 2017 a través 
de un decreto del Poder Ejecutivo) o “las políticas de devolución directa resultan 
contrarios a las garantías del debido proceso” (CIDH, 2016, párr. 310).

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

Por último, al notificarse la medida de detención administrativa bajo aque-
llas características, se precisarán asimismo las condiciones en las que la persona 
migrante, solicitante de asilo o refugiada podrá presentar recurso ante un juez 
(Grupo de Trabajo sobre la Detención Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 
8). Estas prescripciones se aplican a “toda persona presente en el territorio de 
un Estado…sin distinción por raza, origen nacional o cualquier otra condición” 
(Asamblea General, 1988, sec. 5). y en particular, se reconoce que se aplica al 
control migratorio (Comité de Derechos Humanos, 1982; Grupo de Trabajo sobre 
la Detención Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 5)10. Estos recursos, además, 
deben ser efectivos (Corte IDH, 2010, párr. 129).

2.5. Otras garantías

Algunas garantías específicas son relevantes tratándose de personas que pueden no 
comprender el idioma o el sistema legal del Estado de que se trate. La primera asis-
tencia específica es entonces la del traductor o intérprete11 la cual debe ser gratuita 
(Corte IDH, 2012, párr. 163; Relator Especial sobre la Expulsión de Extranjeros-NU, 
2014, sec. 19 y 26). Otra, la de representación legal o asistencia letrada: las personas 

10	  El Comité de Derechos Humanos ha señalado a propósito del trato a las personas privadas de su libertad que “(…) 
es aplicable a todas las formas de privación de libertad, ya sea como consecuencia de un delito o de otras razones, 
como por ejemplo las enfermedades mentales, la vagancia, la toxicomanía, las finalidades docentes, el control de la 
inmigración, etc.” (párrafo 1, énfasis agregado).

11	  Un caso que en 2014 captó el interés de los defensores de derechos humanos en Argentina fue el de una mujer 
quichua que estuvo detenida más de un año sin que su testimonio fuera escuchado debido a la falta de intérpretes 
en su lengua. Noticia disponible en: http://www.infojusnoticias.gov.ar/provinciales/es-kichwua-y-estuvo-detenida-
un-ano-sin-poder-dar-su-testimonio-701.html. 



▪ 137

Lila García

▪ Estudios de Derecho, N.o 169 ene-jun 2020, ISSN 0120-1867 ▪ ISSN-e 2145-6151 ▪
▪ Doi: 10.17533/udea.esde.v77n169a05 ▪

migrantes, refugiadas y solicitantes de asilo tienen derecho a estar representadas 
ante la autoridad competente (Corte IDH, 2012, párr. 163) y a contar con asistencia, 
gratuita si fuese necesario, de un abogado/a (Asamblea General, 1988, sec. 17; Corte 
IDH, 2012, párr. 164). Asimismo, tendrán derecho a comunicarse con su abogado/a 
en confidencialidad, consultarlo/a, disponer de tiempo y medios adecuados para 
ello, ser visitada por él/ella (Asamblea General, 1988, sec. 18). Para el caso de NNA, 
también se incluye la designación de un/a tutor/a para aquellos que estén no acom-
pañados o bien, separados de sus familias (Corte IDH, 2014b, párr. 205).

Existen tres aspectos adicionales que tienen que ver con la competencia de 
la autoridad, el plazo y la revisión. Sobre la primera, la decisión debe partir de 
una autoridad competente a esos efectos que tenga un grado de responsabilidad 
suficiente; se basará en criterios de legalidad establecidos por la ley (Grupo de 
Trabajo sobre la Detención Arbitraria-Naciones Unidas, 1999, sec. 6). En cuanto 
al plazo, la ley deberá prever un plazo máximo de retención que en ningún caso 
podrá ser indefinido ni tener una duración excesiva (Grupo de Trabajo sobre la 
Detención Arbitraria-un, 1999, sec. 7). 

Para el caso de niños, niñas o adolescentes, directamente no pueden ser dete-
nidos, ya que rige respecto de ellos el principio de no privación de la libertad por su 
situación migratoria (Corte IDH, 2014b, párr. 144 y ss), mejorando así la pauta de 
que la detención es de última ratio, principio que la Corte considera no operativo 
en el ámbito migratorio (Corte IDH, 2014b, párr. 150). Si fueran no acompañados 
o separados, enfáticamente señala que “la privación de libertad resulta improce-
dente” (Corte IDH, 2014b, párr. 157). Incluso, la detención de sus padres/madres 
debe evaluar y proteger el interés superior del niño (Corte IDH, 2014b, párr. 70) 
por lo que “los Estados no pueden recurrir a la privación de libertad de niñas o 
niños que se encuentren junto a sus progenitores… para cautelar los fines de un 
proceso migratorio” (Corte IDH, 2014b, párr. 160).

Finalmente, y en cuanto a la revisión de la detención o retención, en los casos 
excepcionales en los que proceda la privación de libertad, esta debe reunir una 
serie de condiciones a los fines de asegurar su proporcionalidad y razonabilidad 
en relación a los objetivos que deben alcanzarse: la privación de la libertad debe 
estar prescripta por la ley, tener un plazo de duración lo más breve posible (Relator 
Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes-NU, 2012, párr.21), bajo 
ninguna circunstancia debe ser indefinida (Relator Especial sobre los Derechos 
Humanos de los Migrantes-NU, 2012, párr. 23), debiéndose examinar periódi-
camente la decisión sobre su prolongación a fin de evaluar los motivos que la 
justifican. De hecho, esta revisión periódica de la detención administrativa de las 
personas migrantes debería realizarse de manera automática (Relator Especial 
sobre los Derechos Humanos de los Migrantes-NU, 2012, párr. 21, 33) y la carga 
de la prueba sobre la necesidad de extender la medida recae sobre las autoridades 
que efectúan la detención (CTM, 2013, párr. 33).
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3.	 Expulsión

Toda persona tiene el derecho a salir de cualquier Estado, sea el de su naciona-
lidad o no, aunque la manera usual de ejercicio por el Estado de sus facultades 
de control migratorio para el egreso de personas extranjeras es la expulsión o la 
deportación. Una primera garantía del debido proceso que debe acompañar aquel 
acto de exclusión (sobre el que además hay acuerdo sobre su carácter de sanción, 
ej. Corte IDH, 2012, párr. 139, donde se refiere a la “sanción de expulsión”) es la 
prohibición de que sea colectiva; segundo y nuevamente, (i) a la información; (ii) 
a la revisión judicial. Si bien la letra de los instrumentos internacionales (art. 22 
CADH; art. 13 PIDCyP) indica que el debido proceso solo se aplicaría respecto a 
personas en situación legal12, el Comité de Derechos Humanos determinó que “si 
la cuestión controvertida es la licitud de su entrada o permanencia, toda decisión 
a este respecto que desemboque en su expulsión o deportación debe adoptarse 
con arreglo a lo previsto en el artículo 13” (CDH, 1986, párr. 9). 

3.1. Prohibición de la expulsión colectiva

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

3.2. Información

El derecho a la información en el marco de la expulsión comprende el de ser informado 
expresa y formalmente de los cargos en su contra y de los motivos de expulsión o de-
portación, incluyendo en la notificación la siguiente información sobre: 1) posibilidad 
de exponer sus razones y de oponerse a los cargos; 2) posibilidad de solicitar y recibir 
asistencia consular; 3) asesoría legal; 4) traducción e interpretación (Corte IDH, 2012, 
párr. 175). Asimismo, el derecho a ser notificado/a de la decisión de expulsión es en 
sí mismo un derecho y esta notificación debe ser efectiva. 

12	 El art. 22.6 de la CADH dispone que: “6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la 
presente Convención, sólo podrá ser expulsado de él en cumplimiento de una decisión adoptada conforme a la ley”. 
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3.3. Asistencia letrada y revisión judicial

Como decíamos, la revisión judicial para esta instancia incluye el derecho a recu-
rrir la decisión de expulsión, presentar razones en contra de las expulsiones y, en 
suma, a presentarse y someter su caso a revisión judicial (Corte IDH, 2012, párr. 
175). En particular para poder alegar los riesgos en caso de devolución. 

¿Qué pautas deberían tenerse en cuenta en esa revisión judicial? Muñoz y 
Mendos (2013) listan los criterios que el tribunal europeo ha tenido en cuenta 
para decidir la expulsión de personas extranjeras: duración de la estadía en el país, 
edad que tenía al ingresar, vínculos familiares, etc. Por su parte, la Corte IDH ha 
establecido algunas “circunstancias particulares del caso concreto” que “el Estado 
deberá analizar” antes de decidir la separación familiar:

a) la historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadía y la extensión de 
los lazos del progenitor y/o de su familia con el país receptor; b) la considera-
ción sobre la nacionalidad,  guarda y residencia de los hijos de la persona que se 
pretende deportar; c) el alcance de la afectación que genera la ruptura familiar 
debido a la expulsión, incluyendo las personas con quiénes vive la niña o el niño, 
así como el tiempo que la niña o el niño ha permanecido en esta unidad familiar, y 
d) el alcance de la perturbación en la vida diaria de la niña o del niño si cambiara 
su situación familiar debido a una medida de expulsión de una persona a cargo de 
la niña o del niño, de forma tal de ponderar estrictamente dichas circunstancias 
a la luz del interés superior de la niña o niño en relación con el interés público 
imperativo que su busca proteger” (Corte IDH, 2014a, párr. 357).

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

En procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda 
adoptar una decisión que implique la deportación o expulsión, la 
prestación de un servicio público gratuito de defensa legal es nece-
saria para evitar la vulneración del derecho a las garantías del debido 
proceso. (Corte IDH, 2010, párr. 146) 

Este servicio público debe ser especializado en el tema.

Casi para finalizar esta sección, quisiera una vez más llamar la atención sobre el 
tema del “plazo razonable” para la expulsión: la mayor celeridad no acude a cumplir 
con esa razonabilidad y, de hecho, demasiada premura atenta contra las garantías 
del debido proceso. De manera similar a lo ocurrido en el caso “Nadege” (donde 
las víctimas carecieron “de oportunidad para accionar un recurso adecuado que 
tutele la legalidad de la detención”) mas también en “Pacheco Tineo”, ello puede 
ocurrir al momento de la expulsión. 
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Finalmente, la expulsión solo podrá efectuarse tras decisión fundamentada 
conforme a la ley, una vez agotadas las vías recursivas y mediante notificación 
debida (Corte IDH, 2012, párr. 175), ya que como vimos, durante tal tramitación 
la ejecución debió estar suspendida. Para el caso de NNA, “la resolución deberá 
dar cuenta motivadamente de la forma en que se tuvieron en cuenta las opiniones 
expresadas por la niña o niño como también, la forma en que se ha evaluado su 
interés superior” (Corte IDH, 2014b, párr. 139).

Conclusiones

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

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

Durante la tramitación de tales procesos e incluso durante el trámite de los 
recursos judiciales contra las decisiones, el rechazo, devolución o expulsión deben 
quedar suspendidos. ¿Pueden las personas estar detenidas durante tales trámi-
tes? Para niños, niñas y adolescentes, la jurisprudencia ha sido clara en sentido 
negativo. Para las demás personas, debe tenerse en cuenta que el principio es la 
no detención y que esta no puede tener una duración excesiva. 

También, que el no rechazo en frontera es para todos los casos en que se alegue 
un riesgo en la devolución y por supuesto, cuando se solicite asilo o refugio; otro 
tanto ocurre con la devolución o expulsión en general, aunque no sea en frontera. 
El principio alcanza a cualquier persona extranjera que se encuentre bajo control 
efectivo del Estado, aun cuando no se encuentre en su territorio. Otro estándar 
interesante se refiere a la continuidad entre la aplicación del principio de no 
devolución, el no rechazo en frontera y el derecho a permanecer en el territorio.
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Igualmente, se destaca que la notificación de todas las decisiones debe ser 
efectiva, lo que pone seriamente en crisis el sistema de notificaciones fictas o por 
“nota” o a domicilios donde la persona no reside. Varios casos en la jurisprudencia 
argentina de los últimos años anularon decisiones de detención administrativa 
por no estar debidamente cursada la notificación (García, 2016b). Justamente, 
los estándares sistematizados ponen de relieve la importancia de la intervención 
judicial en todas sus variantes y es de esperar que pronto la posibilidad de que 
intervenga en algunos casos “otra autoridad” se vuelva inoperante, tal como vimos 
que sucedió con aquél de la “última ratio” para la detención de NNA. En algunos 
casos como el argentino, el poder judicial tiene mandatos específicos en control 
migratorio y siendo así, no puede ser suplido por otra autoridad.

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