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RESUMEN: El presente estudio pretende desentrafiar el sentido juridico del derecho huma-
no a migrar, mediante la revisién critica de la filosofia politica, de la jurisprudencia del siste-
ma internacional de derechos humanos y de su materializacién en la normativa interna de 19
paises latinoamericanos. El andlisis que se efectia permite sostener que los no-nacionales no
tienen un derecho para ingresar al pafs de eleccién. Si bien 8 paises lo consagran expresamen-
te, ello no ha dado lugar a una libre movilidad. En efecto, todos los paises mantienen amplias
prohibiciones de ingreso, basadas en la proteccién de la seguridad nacional, el orden social y
el cumplimiento de la normativa migratoria. Ahora bien, el derecho humano a migrar ha sig-
nificado que 11 de los 19 paises hayan establecido algtin tipo de procedimiento para adoptar
decisiones en frontera, poniendo limites a su discrecionalidad y adecudndose a los estdndares
internacionales de derechos humanos vigentes.
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ABSTRACT: This study aims to unravel the legal meaning of the human right to migrate,
through a critical review of the political philosophy, the jurisprudence of the international
human rights system and its materialization in the internal regulations of 19 Latin American
countries. The analysis carried out allows us to maintain that non-nationals do not have a
right to enter the country of choice. Although 8 countries expressly enshrine it, this has not
given rise to free mobility. Indeed, all countries maintain broad entry prohibitions, based on
the protection of national security, social order and compliance with immigration regula-
tions. Notwithstanding, the human right to migrate has meant that 11 of the 19 countries
have established some type of procedure to make decisions at the border, limiting their dis-
cretion and adapting their actions to current international human rights standards.
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INTRODUCCION

En el 2015, la emergente literatura sobre migraciones consideraba que los paises
Sudamericanos mostraban poseer “el discurso mds abierto sobre migracién y ciudadania™.
Esta aseveracién se fundaba en que varios paises habfan modificado sus legislaciones restric-
tivas, dictando nuevas leyes migratorias, en las que los principios de igualdad y no discri-
minacion, la libertad de circulacién, la no-criminalizacién del ingreso irregular y el respeto
por los derechos humanos, se encontraban en el centro de su politica migratoria®.

Segtin la literatura especializada, el cambio de paradigma encontrarfa su fundamento
en el reconocimiento del derecho humano a migrar, el que habrfa humanizado la posicién
de los Estados hacia la migracién internacional®. En efecto, para Garcfa, la incorporacién
del derecho humano a migrar reflejarfa el giro humanizador de las leyes migratorias suda-
mericanas. Asi, tanto para Garcfa como para Baluarte, los estindares de derechos humanos
serfan la linea de base desde la cual los paises interactdan y regulan este tema’. Con todo,
llama la atencién que de los 19 paises que conforman la regién latinoamericana, solo 8 han
codificado expresamente el derecho a migrar® y que 7 no lo mencionan directamente, sino
que se refieren exclusivamente al respeto genérico a los tratados internacionales de derechos
humanos’. Otros, como Cuba y Paraguay omitieron la referencia al derecho humano a mi-
grar y no establecieron derechos especificos al momento de regular el ingreso y estadfa de
los extranjeros en el territorio nacional.

En el dltimo tiempo, ademds, este extenso reconocimiento ha enfrentado multiples
desafios, tanto para los paises sudamericanos como, mds ampliamente, para aquellos que
conforman el continente latinoamericano'’. Si bien tanto Argentina como Ecuador estable-
cieron el derecho a migrar como un derecho humano, el acceso a este derecho se ha visto
limitado o condicionado por decisiones politicas y razones econémicas''. Otros paises, que
no consagraban dicho derecho en sus leyes internas, y que por ende podrian -sin contradic-
cién-, cerrar sus fronteras frente al masivo desplazamiento de inmigrantes optaron, al me-
nos formalmente, por permitir su ingreso, pero bajo permisos temporales especiales creados

4 Acosta (2018) p. 3.

> CERIANI (2011) pp. 67-85. Acosta (2018) pp. 23-24. CANTOR y otros (2015) pp. 2-10. Acosta y FREIER
(2015) pp. 659-696. FERNANDEZ y otros (2020) pp. 92-93.

¢ GARcCiA (2016) pp. 110-112. En un sentido opuesto a Garcfa se podria leer lo expresado por Acosta, quien
sostiene que el derecho a migrar estd asociado con los principios de no-criminalizacién, de fronteras abiertas y
enfatiza un marco de equidad fuerte. Acosta (2018) p. 148.

7 BALUARTE (2019) p. 309.

8 Ley Ne 25.871 de 2004, articulo 4. LEy N° 18.250 de 2008, articulo 1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA,
Ecuador, 2008, articulo 40. LEY ORGANICA DE MOVILIDAD HUMANA de 2017, articulo 43. LEY DE MIGRACION de
2011, articulo 7. LEy N° 370 de 2013, articulo II.1. DECrRETO N° 44 de 2016, articulo 1. DEcrReTO N° 286 de
2019, articulo 5.2. Ly N°o 2.136 de 2021, articulo 4.10.

 Este es el caso de Brasil (LEy N© 13.455 de 2017, articulo 3.I), Costa Rica (LEy N° 8.764 de 2010, articulo
31.2), Republica Dominicana (DECRETO N° 285 de 2004, articulo 22), Honduras (DEcreTO N° 208 de 2004,
articulo 11), Nicaragua (LEy N° 978 de 211, articulo 11), Pertt (DECRETO LEGISLATIVO N° 1.350 de 2017 ar-
ticulo 9.1) y Venezuela (LEy N° 37.944 de 2004, articulo 13).

10 FRrEIER y CAsTILLO (2020) pp. 50-65.

" JARAMILLO y SANTI (2021) pp. 63-102.
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para administrar dicho flujo, como fue el caso de Brasil'?, Colombia, Chile y Pert con la
inmigracién venezolana'’.

Junto con el efecto que ha generado la migracién venezolana, los cambios politicos
recientes que ha experimentado la regién han revivido las preocupaciones de las autorida-
des por la seguridad y la soberanfa'®. Lo anterior ha generado que en algunos paises se haya
retrocedido temporalmente en el reconocimiento de derechos hacia los migrantes’, o que
algunos investigadores afirmen que la seguridad nunca ha dejado de estar presente, demos-
trando con ello la ambivalencia existente en las legislaciones migratorias de la regién'.

Asi, ante la disimil respuesta juridica a la migracién venezolana y a los desafios que
ha impuesto la regulacién de la migracién en la época actual, se pone en duda el verdadero
significado de algunas de las instituciones que se encontraban al centro de la politica migra-
toria latinoamericana, y que fueron muy rdpidamente celebradas.

En concreto, cuestionan el real importe del derecho humano a migrar en la regién y
obligan a replantearse su significado. Asi, el objetivo de este articulo es desentrafiar el senti-
do juridico del derecho humano a migrar, mediante la revisidn critica de la literatura que lo
analiza, del derecho y de la jurisprudencia del Sistema Internacional de Derechos Humanos
y de un andlisis temdtico de tres aspectos centrales asociados a su ejercicio: los impedimen-
tos o prohibiciones de ingreso, las facultades que se le otorgan a la autoridad para inadmitir
a un extranjero en la frontera y los limites procesales que se le imponen para ejercer dichas
prerrogativas.

El andlisis que se propone realizar este articulo, de repensar -y en el proceso-, de re-
definir el significado del derecho humano a migrar, contribuye a la literatura disponible de
tres formas. En primer lugar, se hace cargo de una deficiencia tedrica. A pesar del recurren-
te uso del concepto del derecho humano a migrar, tanto en articulos académicos, como en
declaraciones oficiales, no se ha producido en la regién una discusién acabada para definir
su preciso significado. ;Implica éste un derecho a ingresar al pais de elecciéon y de fijar alli
su residencia? ;Impide este derecho excluir o denegar la entrada a un extranjero que no
cumple con los requisitos establecidos por la ley? Las respuestas a estas preguntas permi-
tirdn zanjar algunas confusiones y colaborardn en dar contenido a una institucién central
para la politica migratoria Latinoamericana.

Derivado del aporte previo, otra contribucién de este articulo es responder al llamado
de Acosta para analizar criticamente los marcos de inmigracién y ciudadanfa de las demo-
cracias liberales del Sur Global'. Se logra dicho objetivo al delimitar el alcance del derecho
a migrar y el consiguiente derecho de los Estados a excluir en la normativa latinoamericana.

12 ZapaTA y Taria (2019) p. 12.

13 ACOSTA y otros (2019) pp. 1-30.

1 FRreier y CasTILLO (2020) pp. 1-28. STEFONI y otros (2018) pp. 137-162. GUIZARDI y otros (2021) pp. 7-8.
!5 CANELO y otros (2018) pp. 150-182. ZaPATA y Tap1A (2019) pp. 13-14.

!¢ DOMENECH (2017) pp. 19-48. Acosta (2018) p. 17 y p. 200. Freter y CastiLLo (2020) pp. 1-28.

17" AcosTA (2018) pp. 212-214. El autor se pregunta por la influencia que podria ejercer el modelo regulatorio

sudamericano en su aproximacién hacia las migraciones en relacién con la forma a cémo se ha regulado este
tema en Europa y en Estados Unidos.

3-RChD 49-2-Feddersen-y-otros.indd 45 19-08-22 13:48



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 2, pp. 43 - 70 [2022]

FEDDERSEN, Mayra / PascuaL, Tomas / RODRIGUEZ-ATERO, Macarena ! “El derecho humano a migrar en los ordenamientos...”

46

Por dltimo, el articulo genera conocimiento regional sobre cémo 19 paises lati-
noamericanos definen los principales motivos para excluir a los no nacionales que buscan
ingresar, y lo qué legalmente pueden hacer las autoridades de inmigracién al tomar estas
determinaciones. Este andlisis comparado complementa la revisién doctrinaria previa, mos-
trando cémo en las normas se materializa el derecho antes individualizado.

Para lograr lo antes expuesto, se organiza el articulo en cinco secciones. En la primera,
se define doctrinariamente el significado del derecho a migrar examinando criticamente las
teorfas que se han desarrollado para justificarlo o refutarlo. En la segunda, se muestra cémo
este derecho se desarrolla en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cudl es su
forma actual y cémo se ha entendido en otros sistemas de proteccién. En la tercera se explica
cémo se llevé a cabo el andlisis normativo para examinar la concrecién del derecho a migrar
en las normas estudiadas. En la cuarta, se proporciona una descripcién comparativa de la
forma como 19 paises latinoamericanos han regulado dicho derecho. A partir de las seccio-
nes previas, en la conclusién, se reconstruye la definicién del derecho humano a migrar, tal
como normativamente se ha concebido y materializado este derecho en América Latina.

Atendido el enfoque y extensién de este articulo, situaciones de grupos o institucio-
nes especificas como el refugio o la especial proteccién de nifios, nifias y adolescentes (en
adelante NNA) en frontera no serdn analizadas en profundidad, sino sélo mencionados
como tales.

[. EL DERECHO A MIGRAR EN LA LITERATURA

Migrante es un término genérico que se ocupa para designar a aquella persona que se
traslada fuera de su lugar de residencia habitual cruzando una frontera internacional con la
intencién de establecerse en otro pais de forma temporal o permanente'®. Dependiendo del
objeto de atencidn, ese migrante puede ser considerado un “emigrante” cuando el énfasis se
pone en su salida del pais de origen o en un “inmigrante” cuando la mirada se centra, en
cambio, en el pais al cual se dirige. En ambos casos, es relevante la pregunta acerca de la le-
gitimidad de los Estados, de acogida y de destino, para determinar y regular el movimiento
de personas a través de sus fronteras. En otras palabras, ;pueden los Estados consagrar un
derecho de ingresar y de salir?

Por la complejidad que implica esta pregunta, los filésofos politicos se han centrado
principalmente en la competencia de los Estados para determinar el ingreso de inmigran-
tes'?. Al respecto es posible encontrar tres posiciones que responden a la pregunta antes for-
mulada: dos respuestas opuestas y una intermedia, que es aquella seguida por este articulo.

En un extremo, se encuentran quienes sostienen el principio de las fronteras abier-
tas. Para sus exponentes, el Estado carece de legitimidad para discriminar entre nacionales

'8 Para la Organizacién Internacional de las Migraciones, el inmigrante es “desde la perspectiva del pais de
llegada, [la] persona que se traslada a un pais distinto al de su nacionalidad o de residencia habitual, de manera
que el pais de destino se convierte efectivamente en su nuevo pais de residencia habitual.” OIM (2019) p. 109.
' SONG (2018) p. 386. A propésito del control migratorio que realizan los paises europeos en el continente
africano, Ceriani se plantea si es posible creer en la vigencia de un derecho de salir. Ver Ceriant (2009) p. 204.
Por razones de extensién, esta dimensién del derecho no serd analizada en este articulo.
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y extranjeros porque eso implicarfa reconocer un atributo, la nacionalidad, que es fruto
del azar y no del esfuerzo personal®. Para Carens, reconocer un valor a estas caracteristicas
serfa, continuando con este argumento, ir en contra de un principio bdsico de equidad que
sostiene que las posiciones en una sociedad se determinarfan dnicamente por los talentos
de las personas.

Carens extenderfa las premisas sobre las que construye su argumento mds alld de los
limites de los Estados. Asi, un Estado liberal que desea respetar la igual dignidad de todos
los seres humanos tendria que mostrar un compromiso por una igualdad de oportunida-
des global. Esto significarfa que las posiciones sociales deberfan ser determinadas por los
talentos y competencias individuales y no sobre la base de caracteristicas inherentes de
naturaleza arbitraria, como la nacionalidad, la clase social, la raza o el sexo?'. Otros autores
complementando esta visién, también han defendido una igualdad de oportunidades a ni-
vel global®.

Existe una segunda linea de argumentos para sostener las fronteras abiertas, que se
funda en el valor de la libertad. Para sus defensores, la libertad de circulacién es un derecho
humano y como tal es fundamental para el bienestar individual y su existencia es suficiente
para imponer el costo de respetarla®®. El derecho humano a migrar se fundamenta en el in-
terés de cada persona de poder elegir y ejercer libre y auténomamente sus mejores opciones
de vida®. La libertad para perseguir cualquier plan de vida requiere que el Estado asegure
las condiciones para que las personas puedan investigar y adoptar nuevas ideas, lo que im-
plicaria extender el derecho a la libre circulacién mds alld de las fronteras territoriales de los
Estados en que dichas personas habitan®.

A mayor abundamiento, sostendrian quienes defienden la posicién a favor de la
libertad y del derecho humano a migrar, que la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos de 1948, consagré el derecho a salir de cualquier pais en su catdlogo de derechos
humanos. De acuerdo a Cole, serfa inconsistente y contradictorio reconocer el derecho a
salir sin admitir al mismo tiempo el derecho a entrar*®. Complementando dicho argumen-
to, Ceriani argumentaria que un factor relevante para inclinar la balanza hacia el derecho a
inmigrar serfa reconocer que sin éste los principios fundamentales de no discriminacién, de
progresividad, pro homine, universalidad y dinamismo no podrian cumplirse?’.

20 CARENS (1987) p. 252. En su primer trabajo, Carens construye su argumento utilizando la posicién original
de John Rawls. Asumiendo que quienes se encuentran definiendo los principios de justicia vivirfan en un con-
texto global, lo racional seria que dichos principios no dependiesen del lugar de nacimiento de las personas.

21 CARENS (1992) p. 26.

22 SHACHAR (2009) pp. 164-180. Esta autora propone un principio de equidad social, el ius nexi, para acceder a
la nacionalidad.

» OBERMAN (2016) pp. 35-40. CARENS (2013) p. 238. La posicién de Oberman se puede leer como un refina-
miento de los argumentos de Carens.

24 OBERMAN (2017) p. 106. Dentro de estas opciones se encontrarfa el decidir dénde vivir, con quien asociarse
y comunicarse, que religidn practicar, que trabajo realizar y con quien casarse.

» OBERMAN (2016) p. 44.

% CoLE (2000) pp. 52-53.

¥ CERIANI (2009) p. 205.
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En la posicién contraria a los argumentos a favor de la completa libertad de circula-
cién, se encuentran quienes enfatizan que dicho derecho no existe en el vacio, sino que ad-
quiere sentido dentro de la jurisdiccién de un Estado-nacién. Asi, varios filésofos critican
la extensién que se le puede otorgar al derecho a migrar, derivando de postulados mds bien
tedricos un deber para los Estados de permitir el ingreso.

Primero, argumentarfan que los derechos se ejercen y tienen sentido dentro de cada
Estado. Si bien Blake aceptarfa que la nacionalidad es una categoria adscrita, como la raza
y el sexo, en su opinién, es una categorfa moralmente relevante porque definirfa los limites
dentro de los cuales el Estado puede ejercer legitimamente su fuerza®.

Segundo, las personas pueden tener intereses que reclaman de los Estados, pero eso
no los convierte en derechos humanos. Para Miller, la forma que esos intereses adquiere
dependerd de lo que sea posible de satisfacer y el Estado tiene la obligacién de proveer a las
personas de las condiciones bdsicas para desarrollar sus opciones de vida. Asi, el propdsito de
los derechos humanos serfa proteger esos intereses genéricos, pero no una forma especifica
de cumplirlos. En todo caso, de incumplir alguna dimensién de esos intereses, dirfa Miller,
no se generarfa un derecho humano, sino una responsabilidad de remediar una injusticia®.

Tercero, el derecho humano a migrar que Oberman justifica sobre bases instrumen-
tales, no permite sostener un derecho a ingresar y a residir en cualquier lugar de eleccidn.
De acuerdo a James, dicho derecho depende de que se acepte la existencia de un interés
universal en el movimiento, residencia y empleo en un lugar diferente a la residencia habi-
tual, y, ademds, supone reconocer una conexién directa entre el ejercicio de aquel derecho
y los derechos que serfan consustanciales al mismo, como la libertad de asociacidn, de reli-
gién, de expresion, etc. Para James, el argumento de Oberman solo explicaria la existencia
de un derecho a viajar y a turistear, no un derecho a residir®.

Pese a que las posiciones presentadas son divergentes, pareciera existir un reconoci-
miento implicito en que la libertad de circulacién permite el ejercicio de otros derechos.
Ahora bien, gsignifica aquello que se puede obligar a los Estados a admitir personas al inte-
rior de sus territorios? Para James, si es una versién minima de tal derecho, como visitar y
no residir, si serfa factible y realizable. Sin embargo, este derecho no serfa nunca absoluto,
y el establecimiento de restricciones involucraria mayores o menores niveles de escrutinio®'.

Una versién concordante a lo expuesto por James es la posicién intermedia de Song.
Para esta autora, se justificarfa el establecimiento de un derecho a migrar y la consagracién
de restricciones en base a la autodeterminacién que tiene cada uno de los Estados.

Para Song, el derecho a la autodeterminacién estd consagrado internacionalmente®
y tiene un contenido interno y externo. A nivel interno, se asocia con la idea de soberania

% BLAKE (2009) pp. 9-10.

¥ MILLER (2016) pp. 51-52.

30 JaMEs (2019) pp. 1-18. Segtin James, la defensa del derecho a inmigrar fundado en la libertad de formar y
modificar sus opciones de vida (gracias a la adquisicién de ideas y aprendizaje), se podria cumplir con un ingre-
so temporal, no siendo necesario que el Estado garantice la residencia de quien ingresa.

31 JaMEs (2019) p. 16.

32 La autora se refiere al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. También se podria extender a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. SONG (2018) p. 395.
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popular. En su dimensién externa, con el derecho de los pueblos a ejercer el control sobre
sus destinos sin la interferencia de personas fuera de esa unidad®. De este modo, el derecho
a controlar el ingreso se enmarcarfa en el ejercicio del derecho que tienen los pueblos de
dictar sus propias leyes, y luego, de hacerlas ejecutar.

No obstante, dicho derecho de autodeterminacién no se puede ejercer de forma
absoluta y requerird, como indicaba James, de mayores o menores niveles de escrutinio:
identificando quien se irroga la facultad de actuar a nombre del pueblo, el derecho que tie-
ne ese pueblo sobre un territorio determinado y de qué manera el interés de ese Estado por
limitar la inmigracién supera el interés de los posibles afectados®.

¢Existe un derecho a ingresar al pais de eleccién y de residir alli? Segtin la filosofia
politica, la respuesta intermedia (o de consenso entre las dos posiciones extremas) es que
existe un derecho a la autodeterminacién de los Estados, lo que reconoce la competencia de
los habitantes de dicho pais para dictar sus leyes y hacerlas ejecutar, bajo los limites morales
que estos mismos se imponen.

Ahora bien, jse trata de un derecho humano? Segin Jaramillo y Santi (concordando
con lo expuesto por Song de forma tedrica), no existe ninguna consagracion legal en los
tratados de derechos humanos que establezca expresamente un derecho humano a migrar.
Sin embargo, en distintos tratados internacionales existe una cldusula que regula la libre
circulacién®.

Para Jaramillo y Santi, el derecho humano a migrar se ha configurado a través del
derecho a la libre circulacidn, es decir, desde el derecho a salir, lo que no es factible de con-
cebir sin la posibilidad de entrar a otro pafs, pues ello serfa aceptar que una persona pueda

137, Aguilar y otros complementarfan sugiriendo que el

permanecer en un limbo territoria
derecho a la libre circulacién es victima de la “tesis de la asimetrfa entre la emigracién y la
inmigracién”. Esta tesis reconoce como un derecho humano la emigracién, pero sostiene
que la inmigracién es una cuestién de soberanfa nacional; la inmigracién es un derecho que
estd limitado a las condiciones impuestas por el Estado receptor®®.

¢Es esta interpretacién conforme a la jurisprudencia del Sistema Universal y del Siste-

ma Interamericano de Derechos Humanos? La préxima seccidn responderd a esta inquietud.

» SoNG (2018) p. 395.

3 SonG (2018) pp. 395-396.

3 SONG (2018) pp. 397-398. Existen algunos casos en donde los Estados se encuentran moralmente obligados
a admitir a extranjeros. Es el caso de las personas que huyen a consecuencia de la violencia y la persecucién.

3¢ PAcTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, articulo 12. CONVENCION AMERICANA SOBRE DE-
RECHOS HUMANOS, articulo 22. CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS
LOs TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES, articulo 8 y 39.

% JARAMILLO y SANTI (2021) p. 171.

% AGUILAR y OTROS (2010) p. 23.
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[I. EL DERECHO HUMANO A MIGRAR EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS

Los tratados internacionales sobre derechos humanos consagran un derecho humano
a la libertad de circulacién®. Sin embargo, como se verd a continuacidn, salvo algunas si-
tuaciones puntuales, ello no le otorga a los no nacionales un derecho irrestricto a ingresar.
Con todo, segtin se demostrard, los Estados deben ejercer estas decisiones dentro de ciertos
mdrgenes, ateniéndose a los limites que los mismos tratados imponen.

En esta seccidn se revisardn en primer término, los estdndares fijados por el Sistema
Universal de Derechos Humanos y por el Sistema Interamericano de Derecho Humanos.
Se hard mencién a la jurisprudencia del Sistema Europeo cuando ello permita contrastar y
completar los estdndares desarrollados en el Sistema Interamericano®.

1. EL DERECHO A MIGRAR EN EL SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

El derecho a la circulacién y residencia en el marco del Sistema Universal de Protec-
cién de los Derechos Humanos se ha construido sobre las disposiciones contenidas en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos relativas a la prohibicién del destierro, el de-
recho de toda persona de regresar a su pais y el derecho a elegir la residencia en el territorio
de un Estado (articulos 9, 13.2 y 13.1 respectivamente).

También se ha construido sobre la base de lo establecido en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 12.4 consagra el derecho a no ser privado
de manera arbitraria del derecho a entrar al propio pais, y el articulo 12.1 que consagra el
derecho de toda persona que se halle legalmente en un Estado, a escoger su residencia, lo
que se repite de manera mds o menos similar en el articulo 39 de la Convencidn sobre la
proteccién de los derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (en
adelante CTMF).

Sobre el ingreso de un extranjero al territorio de un Estado del cual no es nacional,
es importante tener claridad que el Estado mantiene una amplia discrecionalidad. Sin em-
bargo, ésta se ve limitada por el principio de igualdad y no discriminacién, la prohibicién
de la tortura y otros tratos crueles y el respeto a la vida familiar®'.

Es importante consignar que el Comité de Derechos Humanos limité las potestades
del Estado, a la necesidad de contar con medidas proporcionales cuando se restringe el
derecho de circulacién. Asi, el Comité sostuvo que, i) la restriccién debe ser adecuada para
alcanzar el propdsito definido; ii) debe ser, ademds, necesaria o indispensable, en el sentido
de que no debe existir una medida que logre el mismo propdsito con una menor restriccion

39 Para una revisién de todos los tratados internacionales que lo consagran y su extensién, ver AGUILAR y OTROS
(2010) pp. 15-37. Este articulo solo examina el derecho a ingresar, sin desarrollar el derecho de salir, la libertad
de trdnsito o el derecho de retornar.

% Cabe sefialar que el derecho internacional de los derechos humanos es una disciplina dindmica e interdepen-
diente, donde los estdndares europeos son importantes dado que podrian colaborar en la labor interpretativa
efectuada al interior del Sistema Interamericano. Esto es especialmente relevante en aquellos aspectos donde el
Sistema Europeo tiene un desarrollo mds extenso que el Sistema Interamericano.

4 Nacrones UNipas (1986) pdr. 5.
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del derecho de circulacién y residencia; vy, iii) debe ser proporcionada en sentido estricto,
esto es, que el beneficio obtenido en la satisfaccién del propésito justifique la restriccion
del derecho de circulacién y residencia®.

Por su parte, el Comité CMTF ha sostenido en su Observacién General N° 2 y fun-
ddndose para ello en el art. 79 de la Convencidn que ésta “establece un equilibrio entre la
facultad soberana de los Estados partes para controlar sus fronteras y regular la entrada y la
permanencia de los trabajadores migratorios y sus familiares, por una parte, y, por otra, la
proteccién de los derechos, enunciados en la parte III de la Convencidn, de todos los trabaja-
dores migratorios y de sus familiares, incluidos los que se encuentran en situacién irregular”™.

En suma, el Sistema Universal de Proteccién de los Derechos Humanos consagré
el derecho a la libre circulacién, pero reconocid, al mismo tiempo, la discrecionalidad de
los Estados para aplicarlo. Lo anterior, en un marco de proporcionalidad, siempre que las
medidas que se adopten no vulneren el principio de igualdad y no discriminacidn, la prohi-
bicién de la tortura y el respeto a la vida familiar. A nivel regional, este derecho ha sido ob-
jeto de un mayor desarrollo, por lo que resulta relevante revisar su contenido y extensién.

2. EL DERECHO A MIGRAR EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

El Sistema Interamericano cuenta con una disposicién que se refiere a las obligacio-
nes del Estado en relacién con el ingreso, permanencia y salida de las personas desde su te-
rritorio. El articulo 22 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
la Convencién Americana o CADH) ha sido entendido como la cldusula que “establece el
alcance y contenido del derecho de circulacién y de residencia, ya sea para ser ejercido den-
tro del territorio del cual una persona es nacional o para ser ejercido en el contexto de la
migracién internacional”.

En la voz de Uprimny y Sdnchez, se trata de un derecho que aparenta ser muy senci-
llo, pues se refiere al derecho de toda persona a circular libremente en el territorio del pais
donde vive y a establecer su residencia en el lugar que quiera. Sin embargo, su universali-
dad estd parcialmente limitada por razones de soberanifa nacional. Es decir, no todos los
habitantes de un Estado especifico gozan de este derecho de la misma manera. Menos atn
quienes no son nacionales de ese Estado®. En este mismo sentido se puede leer la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante el TEDH), la que ha sido
clara en sefialar que el Estado tiene el control de sus fronteras y que el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (en adelante la CEDH) no garantiza el derecho de un extranjero a
entrar o residir en un pafs en particular®.

4 Naclones UNIDas (1999) pdr. 14.

4 NAacioNEs UNIDAS (2013) pér. 13.

4“4 DERECHOS HUMANOS DE MIGRANTES, REFUGIADOS, APATRIDAS, VICTIMAS DE TRATA DE PERSONAS Y DESPLAZADOS
INTERNOS: NORMAS Y ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS (2015) pdr. 91. En el
Sistema Europeo de Derechos Humanos, el tratamiento de la proteccién de los derechos humanos de los ex-
tranjeros en contexto de migracidn se ha analizado a partir de los articulos 1, 3, 4 y 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y los articulos 2 y 4 del Protocolo 4 de dicho Convenio.

4 UPRIMNY y SANCHEZ (2020) p. 648.

i M.A. vs Dinamarca (2021) pér. 131.
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Asi, en ambos sistemas, el alcance de este derecho en relacién con el ingreso al te-
rritorio de un pafs supone que solo los nacionales de dicho pais tienen la prerrogativa de
entrar libremente a él y fijar su residencia.

Lo anterior se amplia cuando se trata del derecho a salir del pais, pues no se encuen-
tra “atado” a la nacionalidad, y se expande a todas las personas. A partir de aqui, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte o la Corte IDH) ha incorpo-
rado el criterio del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas al sehalar que, las
personas que habitan en un Estado tienen derecho a trasladarse libremente de un lugar a
otro y establecerse en el lugar de su eleccién?’. Este derecho puede ser objeto de restriccio-
nes, las que deben estar expresamente fijadas por ley y cumplir con exigencias de necesidad
y proporcionalidad®.

Sobre el ingreso a un determinado Estado, es posible desprender que, aunque la
CADH no garantiza este derecho, se limita el amplio margen de discrecionalidad con
que cuentan los Estados para impedir el ingreso. En ese sentido, es claro que con base en
el principio de igualdad y no discriminacién, asi como en el respeto de otras situaciones
particulares, como amenazas a la integridad personal, el interés superior del nifio y la pro-
teccién de la familia, el Estado no puede negarle el ingreso a un tipo de persona solo por el
hecho de tener cierta nacionalidad o pertenecer a un determinado grupo.

A propésito de esto, la Corte IDH, a través de su Opinién Consultiva sobre la con-
dicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, sostuvo que, en la definicién
de la politica migratoria, los Estados deben establecer medidas relativas al ingreso, perma-
nencia o salida de las personas migrantes, resguardando que ello sea “acorde con las medi-
das de proteccién de los derechos humanos de toda persona y, en particular, de los derechos
humanos de los trabajadores™.

A mayor abundamiento, el tribunal destacé que “los Estados no pueden subordinar
o condicionar la observancia del principio de igualdad ante la ley y la no discriminacién a
la consecucién de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, inclui-
das las de cardcter migratorio™®.

En una sentencia del afio 2010, la Corte IDH reiteré la idea de que el Estado estd
facultado para establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio para personas
que no sean nacionales, asi como del egreso de estas, “siempre que dichas politicas sean
compatibles con las normas de proteccién de los derechos humanos establecidas en la Con-
vencién Americana™'.

De lo anterior se sigue que el Estado puede imponer restricciones al ingreso a su te-
rritorio, pero estas deben ser compatibles con la proteccién de otros derechos contenidos en
la Convencién Americana. La Corte IDH ha sefalado que las restricciones serdn legitimas
en la medida que sean consistentes con los criterios de legalidad; persigan un fin compatible

47 Ricarpo CANESE vs. ParaGuay (2008) pdr. 115. Naciones UNiDas (1999) pér. 4.
4 RicarpO CANESE vs. ParaGuay (2008) pdr. 117.

© 0C-18/03 (2003) p4r. 169.

0 OC-18/03 (2003) pér. 172.

U VELEZ LOOR Vs PANAMA (2010) pdr. 97.
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con la CADH (eg., la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o moral
publica y los derechos y libertades de terceros); sean necesarias en una sociedad democrdtica;
proporcionales; y, no afectaren el contenido esencial de los derechos convencionales®.

En relacién con ciertas situaciones particulares en las que se pueden encontrar al-
gunas personas que podrian intentar ingresar al pais, la jurisprudencia de la Corte IDH,
y del mismo modo el TEDH, han establecido ciertas excepciones a la regla general antes
expuesta®. En particular, se ha manifestado sobre la situacién de los solicitantes de refugio
y las obligaciones que nacen para los Estados al momento de encontrarse en sus fronteras™,
asi como en el caso de nifos y ninas en necesidad de proteccién internacional cuando se
encuentran en iguales circunstancias™.

En suma, y de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, complementada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, los Estados pueden establecer las condiciones de ingreso de los no nacionales, pero
en el marco de las restricciones legitimas permitidas por la Convencién Americana. Con
todo, si existen indicios que la persona es un solicitante de refugio o menor de 18 afios,
no procederd su rechazo inmediato en frontera, debiéndose analizar su situacién en mayor
profundidad.

Recapitulando y retomando la pregunta que dio origen a este articulo ;Existe un
derecho a ingresar al pais de eleccién y fijar alli su residencia? De acuerdo a los filésofos, se
puede, en ejercicio de la autodeterminacién de las naciones, fijar restricciones al ejercicio
del derecho a la libre circulacién. El Sistema Internacional de Derechos Humanos se ha

52 RicARDO CANESE VS. PARAGUAY (2008) pdr. 124-125. En un sentido similar, ver Diaz (2016) pp. 179-220.

%3 Estas excepciones se identificardn inicamente en esta seccién, ya que como se sefialé en la introduccién,
analizarlas excede el objetivo de este articulo.

> OC-25/18 (2008) pér. 99. El derecho a solicitar asilo impone sobre los Estados ciertos deberes, a saber: (i)
no devolver a la persona que solicita refugio (non-refoulement); (ii) permitir la solicitud de asilo y no rechazo
en frontera; (iii) no penalizar o sancionar el ingreso por paso no habilitado o permanencia irregular en el pais,
asf como la prohibicién de detencién por ese hecho; (iv) brindar un procedimiento justo y eficiente para la
determinacién de la condicién de refugiado; (v) asegurar las garantias minimas del debido proceso para de-
terminar la condicién de refugiado; (vi) adaptar los procedimientos a las necesidades especificas de las nifas,
nifios y adolescentes; (vii) otorgar proteccién internacional si encuadra en la definicidn de refugiado y asegurar
el mantenimiento de ese estatuto; (viii) interpretar restrictivamente las cldusulas de exclusién; y, (ix) brindar
acceso a derechos en igualdad de condiciones bajo el estatuto de refugiado. En un sentido similar, ver TEDH,
HIrst JamAA ¥ OTROS VS. IT4LiA (2012) pdr. 134-137. KEBE v 0TROS VS. UcrANIA (2017) pdr. 101. M.K. v OTROS Vs.
Poronia (2020) pdr. 178. N.D. v N.T. vs Espana (2020) pér. 201.

> OC-21/14 (2014) pdr. 81. [e]ste derecho a buscar y recibir asilo comporta, en los términos de los articulos
1.1y 2 de la Convencién Americana, determinados deberes especificos por parte del Estado receptor, los cuales
incluyen: (i) permitir que la nifia o el nifio pueda peticionar el asilo o el estatuto de refugiado, razén por la
cual no pueden ser rechazados en la frontera sin un andlisis adecuado e individualizado de sus peticiones con
las debidas garantfas mediante el procedimiento respectivo; (ii) no devolver a la nifia o al nifio a un pais en el
cual puede sufrir riesgo de ser afectada su vida, libertad, seguridad o integridad, o a un tercer pais desde el cual
pueda ulteriormente ser devuelto al Estado donde sufre dicho riesgo; y (iii) otorgar la proteccién internacional
cuando la nifia o el nifio califique para ello y beneficiar con ese reconocimiento a otros miembros de la familia,
en atencién al principio de unidad familiar. Todo lo anterior conlleva, tal como ha resaltado previamente este
Tribunal, el correspondiente derecho de los solicitantes de asilo a que se asegure una correcta evaluacion por las
autoridades nacionales de las solicitudes y del riesgo que pueda sufrir en caso de devolucién al pais de origen.
En el contexto europeo, ver TEDH M.A. vs. DinamArcA (2021) pér. 131-135.
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manifestado en un sentido similar. Los Estados tienen control sobre sus fronteras, no obs-
tante, el ejercicio de dichos poderes debe ejercerse con respeto al principio de igualdad y no
discriminacién, asf como evitar amenazas a la integridad personal, proteger el interés supe-
rior del nifio y la familia. Asi, la regla general no es el derecho a ingresar, salvo en el caso de
los solicitantes de refugio, de los nifios y nifias en necesidad de proteccién internacional vy,
en algunos casos, de situaciones de reunificacién familiar.

Demostrado lo anterior ;Cémo estas discusiones han sido recepcionadas en los con-
textos internos? Dicho de otra manera, ;Cémo se reconoce este derecho a migrar en las
normas de los paises latinoamericanos?

[ll. MIDIENDO EL DERECHO A MIGRAR EN LA NORMATIVA
MIGRATORIA LATINOAMERICANA

Uno de los objetivos que se planted en este articulo fue repensar el significado del
derecho a migrar. Para ello se revisé la discusion filoséfica en relacién a la legitimidad de los
Estados para negar el ingreso de no-nacionales. El debate anterior, sin embargo, devolvié
a los Estados la determinacién de su contenido. La jurisprudencia del Sistema Internacio-
nal de Proteccién de los Derechos Humanos llené dicho vacio tedrico. Dichos tribunales,
resolviendo situaciones en donde se han visto involucrados no nacionales, sefalé que, de
acuerdo con los tratados internacionales, no existe un derecho absoluto a ingresar, pero que
ello no significa que las atribuciones de los Estados sean irrestrictas. Dichas decisiones se
ejercen dentro de ciertos limites procesales y sustantivos.

La finalidad de esta seccidn serd revisar cémo los paises latinoamericanos acogen los
estdndares internacionales al momento de regular el ingreso de no nacionales, determinan-
do la extensién de las atribuciones de sus autoridades en la frontera.

1. METODOLOGIA PARA EL ANALISIS TEMATICO DE LA REGULACION DEL DERECHO A
MIGRAR EN 19 LEGISLACIONES LATINOAMERICANAS
Para complementar el andlisis teérico-dogmdtico, se realizé un andlisis temdtico de la
normativa vigente. Se revisaron las leyes de inmigracién de Argentina, Bolivia, Brasil, Chi-
le, Colombia, Costa Rica, Cuba, Reptiblica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela®® y se com-
plementd la revisién con el andlisis de los reglamentos de dichas leyes’.

% Ver Argentina, LEy N° 2.5871 de 2004. Bolivia, LEy N° 370 de 2013. Brasil, LEy N° 13.445 de 2017. Costa
Rica, Ley Ne 8.764 de 2009. Chile, LEy N° 21.325 de 2021. Colombia, Ley N° 2.136 de 2021. Cuba, Ley
Ne 1.312 de 2013. Republica Dominicana, LEy N° 285 de 2004. Ecuador, LEy N° 938 de 2017. El Salvador,
DECRETO N° 286 de 2019. Guatemala, DECRETO N° 44 de 2016. Honduras, DECRETO N° 208 de 2004. M¢é-
xico, LEY DE MIGRACION de 2011. Nicaragua, LEy N° 761 de 2011. Panamd, DECRETO DE EMERGENCIA N° 3 de
2008. Paraguay, LEy N° 978 de 1996. Perti, LEy N© 1.350 de 2017. Uruguay, LEy N° 18.250 de 2008. Vene-
zuela, LEy N° 37.994 de 2004.

57 Ver Argentina, DECRETO N° 616 de 2010. Bolivia, DECRETO N° 1.923 de 2014. Brasil, DECRETO N° 9.199
de 2017. Chile, DEcrRETO N° 296 de 2022. Costa Rica, DECRETO N°© 37.112 de 2012. Colombia, DECRETO
Ne 1.067 de 2015. Cuba, DEcreTo N° 305 de 2012. Reptiblica Dominicana, DECRETO N° 631 de 2011. Ecua-
dor, DeEcreTOo Ne 111 de 2017. El Salvador, DecreTo N° 35 de 2019. Honduras, Decrero Ne 208 de 2004.
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El andlisis temdtico consistié en examinar si las legislaciones y sus reglamentos con-
sideraban el derecho a migrar, y en su defecto, la forma cémo regulaban el ingreso de ex-
tranjeros al pais. Primero, se identificé qué paises consagraban el derecho a migrar y cémo
se regulaba. Segundo, se revisaron los motivos de exclusién, codificindose 4 hipdtesis de
exclusién: (1) ;EI texto legal prohibe la entrada de inmigrantes sospechosos de poner en
peligro la seguridad nacional?®® (2) ;El texto legal prohibe la entrada de inmigrantes sos-
pechosos de atentar contra el orden social?®® (3) ;El texto legal prohibe la entrada de inmi-
grantes sospechosos de haber cometido delitos menores a 61 dias de cdrcel? (4) SEl texto
legal prohibe la entrada de inmigrantes que hayan cometido una violacién a la ley de inmi-
gracién del pais al que intentan ingresar?

Junto con los motivos de inadmisidn, la extensién del derecho de migrar queda de-
terminada por las atribuciones que se le conceden a la autoridad y por el nivel de firmeza
que adquieren las decisiones en frontera. Por ello, se revisé si los textos legales establecian
que la autoridad de inmigracién era el érgano con competencias exclusivas sobre la admi-
sién de los extranjeros (5) y el tiempo de vigencia de las prohibiciones de ingreso decre-
tadas (6). En segundo lugar, se analizaron las reacciones disponibles ante una decisién de
inadmisién. En otras palabras, se determind qué derechos tenfan los inmigrantes cuando se
les negaba el acceso. Se incluyeron dos hipétesis: (7) ;El texto legal otorga un derecho de
apelacién en la frontera? (8) ;EI texto legal otorga el derecho a una audiencia antes de que
se decidan las sanciones en frontera?

Se aplicaron estas preguntas a los 36 documentos legales que conformaron la mues-
tra. Para codificar y comparar las respuestas, se redacté cada pregunta para obtener una res-
puesta “si” 0 “no”. En un archivo Excel, que reproducia los mismos cddigos se registraron
todos los articulos y disposiciones que respaldaban las respuestas “si”, para tener una base

México, REGLAMENTO DE LA LEY DE MIGRACION de 2012. Nicaragua, DECRETO N° 31 de 2012. Panamd, DECRE-
TO EJECUTIVO N° 320 de 2008. Paraguay, DECRETO N° 18.295 de 1997. Pert, DEcrRETO N°© 007-2017-IN de
2017 y Uruguay, DECRETO N° 394-009 de 2009. No se pudo encontrar los decretos de Guatemala y Venezuela.
Sin embargo, se revisaron sus leyes generales a cabalidad.

% Los conceptos de seguridad nacional y orden publico corresponden a las causales admisibles de restriccién
reconocidas en los tratados internacionales de derechos humanos (Articulo 12 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 22 de la CADH). De acuerdo a Ortiz y Pacecca, ni la seguridad nacional ni el orden publico
estdn definidos con precisién en dichos tratados. Dependen de la interpretacién discrecional de las autoridades
migratoria y policial de cada pais. OrT1z y PACECCA (2020) p. 67. Sin perjuicio de lo anterior, segin Huaco, la
seguridad publica estd centrada en la proteccién de personas y bienes y el mantenimiento de la tranquilidad u
orden ciudadano en el dmbito de actuacién de las fuerzas de seguridad ante acciones de violencia, calamidades,
peligros, grave perturbacién de la tranquilidad y el orden. Una causal de amenaza o atentado contra la seguri-
dad publica debe verificarse cuando el peligro aparezca como probado y grave, y no en base a especulaciones,
hipétesis o posibilidades pues en tal caso se convertirfa en una restriccién ilegitima. Huaco (2014) p. 315

> En la codificacién se reemplazé orden publico por orden social para enfatizar la dimensién interna de segu-
ridad que se intentaba medir, es decir aquellos actos que puedan poner en riesgo el orden interno, la moral, los
derechos y libertades de terceros, englobando de esta forma todas las hipétesis de los tratados internacionales.
Sin perjuicio de la nota anterior, una acepcién posible del orden publico dentro del marco de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, hace referencia a las condiciones que aseguran el funcionamiento armdnico
y normal de las instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y principios. En tal sentido po-
drfan justificarse restricciones al ejercicio de ciertos derechos y libertades para asegurar el orden publico”. OC-

5/85 (1985) pér. G4.
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de datos mds detallada. Este esquema de categorizacién generé un conjunto de datos codi-
ficados con 1sy Os, y un conjunto de disposiciones normativas. El primero permite compa-
rar entre paises, mientras que el segundo retine una descripcién textual de las disposiciones
especificas sobre la materia.

Es importante senalar que el andlisis se centré dnicamente en las leyes y reglamentos,
omitiendo cémo las agencias publicas y los profesionales que implementan estas reglas ac-
tdan. Un estudio futuro deberia considerar ampliar los hallazgos de esta investigacién mos-
trando las contradicciones entre la ley en los libros y la ley en la prictica.

Habiendo explicado el método y las fuentes de datos, en el siguiente apartado se des-
criben los principales hallazgos del andlisis temdtico.

2. LOS PODERES SOBERANOS DE LOS ESTADOS LATINOAMERICANOS PARA DECIDIR SOBRE

LA ENTRADA DE NO NACIONALES

El estudio de la materializacién del derecho a migrar implica, en primer lugar, revi-
sar criticamente aquellas normas que lo han regulado expresamente y en segundo térmi-
no, ante el no reconocimiento de aquel como un derecho, entenderlo significa analizar la
manera cémo el derecho a migrar se ha expresado en las normas, lo que involucra mirar:
a) las condiciones que se exigen para el ingreso legal y b) los motivos de exclusidn; c) las
competencias de la autoridad para tomar decisiones de ingreso, y d) los derechos que las
regulaciones le conceden a los no-nacionales para oponerse a las decisiones de no admisién.

La consagracion del derecho humano a migrar y sus limitaciones

El derecho a migrar estd incorporado en 8 de las 19 legislaciones revisadas. Como ya
se sefald, los paises que lo reconocieron expresamente son Argentina, Uruguay, Ecuador,
México, Bolivia, Guatemala, El Salvador y Colombia.

La consagracién de este derecho asume dos formas. Por un lado, se encuentran
los paises que lo establecieron como un principio, como Argentina, Uruguay, Bolivia, y
Ecuador en la Constitucién de 2008. Por otro lado, para Guatemala, El Salvador, México,
Colombia y la Ley de Movilidad de Ecuador, se incluye en el derecho a migrar el ingreso,
permanencia, trdnsito, salida y retorno, pero limitado a la normativa interna del pafs y a los
tratados internacionales ratificados por dicho pais. En lo que sigue, se revisard cada una de
estas dimensiones.

En primer lugar, las legislaciones que incluyeron el derecho a migrar como prin-
cipio no lo definieron expresamente. Es considerado como un derecho “inalienable de la
persona’, el que para Argentina se garantiza sobre la base de los “principios de igualdad
y universalidad”®, y para Uruguay “sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, co-
lor, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra indole, ... o cualquier otra
condicién”®'. Bolivia efectué el mismo reconocimiento, agregando a la igualdad y a la uni-

% Ley N° 25.871 de 2004, articulo 4, “El derecho a la migracién es esencial e inalienable de la persona y la Re-
publica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad.”

' LEy N° 18.250 de 2008, articulo 1, “El Estado uruguayo reconoce como derecho inalienable de las personas
migrantes y sus familiares sin perjuicio de su situacién migratoria, el derecho a la migracién, ... sin distincién
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versalidad de Argentina, la reciprocidad®. Por dltimo, la Constitucién de Ecuador de 2008,
reconocié a las personas el derecho a migrar, y al mismo tiempo declaré que, “no se identifi-
card ni se considerard a ningtn ser humano como ilegal por su condicién migratoria”®.

En segundo lugar, algunos paises regularon el derecho a migrar de forma mds expli-
cita y directa. Se reconocid asi el derecho a “entrar, permanecer, transitar, salir y retornar”.
Sin embargo, se lo condicioné a las normas internas de cada pais y a los instrumentos in-
ternacionales en vigor®.

La evidencia disponible demuestra que ninguno de los dos tipos de reconocimiento
ha permitido un ingreso amplio para los no nacionales. En efecto, en los 19 paises revisa-
dos las entradas se realizan a través de una visa de turista que se obtiene en la frontera o con
una autorizacién consular emitida en el pafs de origen®.

A mayor abundamiento, Ecuador, el tdnico pais que consagré un ingreso universal,
termind limitdndolo. En efecto, brevemente en 2008, el expresidente Correa eliminé los re-
quisitos de visa, permitiendo a los ciudadanos de cualquier nacionalidad ingresar al Ecuador
sin ninguna visa preestablecida por un periodo de 90 dias, extendiendo automdticamente las
visas de turista a todos los visitantes. Bajo esta nueva politica, la entrada se concedié univer-
salmente. Si bien los ingresos mensuales promedio de nacionalidades previamente restrin-
gidas casi se duplicaron, con el tiempo, Correa fue restableciendo visas consulares para los
nacionales de paises de Asia y Africa®. En una investigacién mds reciente, Jaramillo y Santi
confirman que en Argentina y Ecuador se han mantenido las restricciones para dichas nacio-
nalidades, incorporando el caso de Hait{ y Reptiblica Dominicana®.

alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra indole, ... o
cualquier otra condicién.”

2 Ley No 370 de 2013, articulo II.1.

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA, Ecuador, 2008, articulo 40.

¢ DECRETO N° 44 de 2016, articulo 1, “El Estado de Guatemala reconoce el derecho de toda persona a emi-
grar o inmigrar, por lo cual el migrante puede entrar, permanecer, transitar, salir y retornar al territorio nacional
conforme la legislacién nacional.”. En un sentido idéntico, DECRETO N° 286 de 2019, articulo 5.2, “Principio
de movilidad humana: Garantizar el derecho humano que tiene la persona de entrar, transitar, permanecer, sa-
lir y retornar al territorio, salvo las limitaciones establecidas por la Constitucién de la Republica y los tratados
internacionales vigentes y demds leyes.” LEy N© 2.136 de 2021, articulo 4.10, “Principio de la Politica Integral
Migratoria...: 10. Libre Movilidad. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su ‘ residencia en
el territorio de un Estado, a entrar y salir de €él, y a regresar a su pais, con las limitaciones que establezca la ley.”

% Ver Argentina, LEy N°© 2.5871 de 2004, articulo 20; Bolivia, LEy N° 370 de 2013, articulos 20 y 21; Bra-
sil, Ly Ne 13.445 de 2017, articulos 5, 6 y 12; Chile, Ley N° 21.325 de 2021, articulo 26; Costa Rica, Ley
Ne 8.764 de 2009, articulos 46 y 77; Colombia, DECRETO N° 1.067 de 2015, articulo 2.2.1.11.2.1; Cuba,
Ley N° 1.312 de 2013, articulos 2 y 3; Republica Dominicana, LEy N° 285 de 2004, articulo 17; Ecuador,
Ley N° 938 de 2017, articulos 54 y 59; El Salvador, DEcrETO N° 286 de 2019, articulos 26 y 27; Guatemala,
DEcreTo N° 44 de 2016, articulo 73; Honduras, DECRETO N° 208 de 2004, articulos 17, 18 y 21; México, LEy
DE MIGRACION de 2011, articulos 37 y 40; Nicaragua, LEy N° 761 de 2011, articulo 13; Panamd, DECRETO DE
EMERGENCIA N° 3 de 2008, articulo 14; Paraguay, LEy N° 978 de 1996, articulos 8 a 11; Pert, LEy N° 1.350
de 2017, articulos 27 a 29; Uruguay, Ley N° 18.250 de 2008, articulos 31 a 34; Venezuela, Venezuela, LEY
Ne 37.994 de 2004, articulo 6. En este mismo sentido, ver ORTIZ y PACECCa (2020) pp. 11-12.

% FRreier y HorLroway (2019) p. 10.

7 JARAMILLO y SANTI (2020) pp. 77-80.
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En Sudamérica, la circulacién se ha visto favorecida por la presencia de acuerdos regio-
nales de movilidad®. La aplicacién de estos acuerdos, sin embargo, depende de la voluntad
politica de turno. En efecto, demostré Acosta, que el acuerdo del Mercosur de 2002 y la deci-
sién CAN 545 de 2003 han facilitado la libre circulacién®. Del mismo modo, desde el 2008
la Alianza del Pacifico ha otorgado ingreso a inmigrantes con permisos comerciales cortos y
UNASUR ha intentado establecer una ciudadanfa sudamericana. Pese a los avances, existen, a
juicio de Acosta, muchas incongruencias e inconsistencias entre los diferentes acuerdos y nu-
merosos problemas de implementacién, lo que cuestiona la extensién real de estos regimenes
de “libre circulacién™. De hecho, y a modo de ejemplo, debido a la migracién venezolana,
Colombia, Ecuador y Perti suspendieron el acuerdo Mercosur para dichos nacionales”.

A mayor abundamiento, las respuestas juridicas restrictivas a la crisis de desplaza-
miento venezolano dan cuenta que, en momentos de crisis, las normas generales también
son omitidas. Aunque las respuestas politicas iniciales fueron abiertas y acogedoras, apli-
cando un enfoque de libre circulacién de facto al desplazamiento venezolano’, pronto los
paises receptores mds importantes, Colombia y Perd, implementaron visas especiales de
trabajo temporal y permisos de residencia’”®. Mds recientemente, Chile, Ecuador y Pert han
promulgado visas de entrada restrictivas para ciudadanos venezolanos, que ha representado
un cierre de facto de las fronteras para ellos™.

Si bien se han adoptado algunas iniciativas en materia de libre movilidad, el control
de las decisiones de ingreso nunca ha dejado de ser una competencia exclusiva de los Esta-
dos. Dada la falta de un patrén claro en términos del derecho de acceso a un pais, resulta
mds ilustrador investigar los motivos de exclusién de extranjeros. Entendiendo cudles son
las condiciones bajo las cuales los no nacionales pueden ingresar es posible apreciar el signi-
ficado real del derecho a migrar.

Motivos de exclusion y condiciones de ingreso

Los Estados definen en sus legislaciones las condiciones bajo las cuales los extranjeros
pueden ingresar legalmente a su territorio. Los paises son libres de decidir sobre cualquier
circunstancia que consideren politicamente significativa. Segiin Walzer, esta es una decisiéon
fundamental y exclusiva de cualquier comunidad politica”.

A pesar de los mdrgenes bastante amplios bajo los cuales operan estas restricciones,
los paises convergen hacia condiciones similares de entrada. Ante todo, parece haber un
acuerdo en cuanto a los motivos de exclusién. Estos corresponden a las categorfas en las
que las autoridades niegan la entrada a un extranjero sospechoso de actuar de manera que

% OrTI1Z y PACECCA (2020) pp. 32-34.

% Acosta (2018) pp. 175-181.

7® Acosta (2018) pp. 182.186.

"t OrTIZ y PACECCA (2020) p. 33

72 FREIER y PARENT (2019) pp. 56-61.

7> Acosta y otros (2019) pp. 8-11.

7 AcosTa y otros (2019) pp. 24-25. ORTIZ y PACECcA (2020) pp. 35-36.
7> WALZER (2008) pp. 52-61.

G
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pueda poner en peligro la seguridad nacional y el orden social del pafs anfitrién. En la figu-

ra 1, se puede observar un resumen de éstos.

FIGURA 1: PRINCIPALES MOTIVOS DE EXCLUSION

Numero de legislaciones

“El derecho humano a migrar en los ordenamientos...”
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SO N b O

Proteccién de la Proteccién del orden Prohibicién por la Prohibicién por
seguridad nacional social comisién de faltas la infraccion a la
legislacion migratoria

Fuente: Elaboracion propia.

migracién son motivos comunes de exclusién en todas las legislaciones latinoamericanas
y son acordes con los estindares impuestos por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, tal como se expuso en la segunda seccién. Por ejemplo, Brasil’®, Chile’””, Costa
Rica’®, Colombia”, Cuba®, Repuiblica Dominicana®, Ecuador®?, El Salvador®’, Guatema-

la®, Honduras®, México®®, Panamd®’, Perd®, Uruguay® y Venezuela® han incorporado

La proteccién de la seguridad nacional, el orden social y el respeto a las leyes de in-
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LEy N° 13.445 de 2017, articulo 59.IX. DECRETO N° 9.199 de 2017, articulo 28.V.
Ley Ne 21.325 de 2021, articulo 32 N°o 1. DEcrero N° 296 de 2022, articulo 27.
Ley Ne° 8.764 de 2009, articulo 61 N° 4.

Decreto Ne 1.067 de 2015, articulo 2.2.1.11.3.2

Ley N 1.312 de 1976, articulos 24.1.cy 24.1.d.

Ley Ne 285 de 2004, articulo 15 No 2.

Ley N© 938 de 2017, articulo 123 Ne 6.

DecreTO N° 286 de 2019, articulo 40 No 5. DEcreto Ne 35 de 2019, articulo 53.
DEecreTo Ne 44 de 2016, articulo 66.a.

Decrero Ne 208 de 2004, articulo 81.

LEY DE INMIGRACION de 2011, articulo 43.1.

DECRETO DE EMERGENCIA N 3 de 2008, articulo 50 Ne 5. DEcreTo N° 320 de 2008, articulo 267.
DECRETO LEGISLATIVO N° 1.350 de 2017, articulos 45.3 y 48.1.b. DECrRETO N°© 007-2017-IN de 2017, ar-

ticulo 107.

89

90

LEy N 18.250 de 2008, articulo 45.g.
Ley N° 37.994 de 2004, articulo 8.1.
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estas condiciones para rechazar a un extranjero en la frontera. Solo Argentina’, Bolivia® y
Brasil” han eliminado la seguridad nacional como motivo, manteniendo solo el orden so-
cial y la violacién a la ley de inmigracién.

De un segundo andlisis de estas normas, se puede sefialar que éstas reproducen los
limites establecidos por los estdndares internacionales™. A pesar de su congruencia, estas
cldusulas destacan por el uso de palabras vagas, ambiguas e imprecisas o de conceptos ju-
ridicos indeterminados que, en la préctica, entregan a las autoridades un amplio margen
para interpretar y decidir quién se ajusta efectivamente a los criterios del estatuto legal. De
hecho, definir qué equivale a una amenaza a la seguridad nacional o al orden publico puede
cambiar de un pais a otro, y dentro de cada pais, de una autoridad a otra.

Otra cldusula generalmente utilizada para denegar el acceso a un pais es la infraccion
de las leyes de inmigracién. Esta aparece en 18 estatutos”. De acuerdo con esta disposi-
cién, los funcionarios de migracién pueden denegar la entrada basdndose en la transgresién
de las leyes y regulaciones de inmigracion. Estas acciones pueden basarse en infracciones
graves, como cruce ilegal, pero también en abusos menos relevantes, como no proporcionar
documentacién de respaldo para la solicitud de visa u omitir declarar intenciones reales en
la solicitud de permiso. Los funcionarios adoptan estas decisiones de forma unilateral cuan-
do una persona ingresa a la frontera. Reptiblica Dominicana y Guatemala son los dnicos
Estados cuyas legislaciones no contienen esta restriccién previa®.

En resumen, y aunque a nivel internacional la proteccién de la seguridad nacional, la
seguridad publica, el orden publico, la moral publica y la salud publica se encuentran entre
las razones aceptadas para excluir a los no nacionales, a nivel nacional la opacidad de estos
términos ha otorgado una discrecién de facto a las autoridades. Esto dltimo se amplia con
la inclusién de una autorizacién general para denegar la entrada a quien viole los términos
del permiso de inmigracién. Con todo, la incorporacién de mecanismos procesales para
reaccionar en contra de las decisiones de la autoridad opera como un freno, a lo que, de lo
contrario, podria ser un poder absoluto.

91 Ley N°© 25.871 de 2004, articulos 29.c y 29.k

2 Ley N° 370 de 2013, articulos 26.1, 26.2 y 26.8.

% Ley N 13.445 de 2017, articulos 45.VII y 45.IX.

% Como se sefialé en la segunda seccidn, se restringe el ingreso para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o moral publica y los derechos y libertades de terceros. Ricarpo CANESE vs. PARAGUAY (2008)
pdr. 124-125.

% Argentina (LEy N° 2.5871 de 2004, articulos 29.j, 29.k y 35), Bolivia (LEY N° 370 de 2013, articulos 2.5 y
26.11.2) Brasil (LEy N° 13.445 de 2017, articulo 45.7), Chile (LEy N° 21.325 de 2021, articulo 32 N° 8) Costa
Rica (LEy Ne 8.764 de 2009, articulo 61 N°1), Colombia (DecreTo N° 1.067 de 2015, articulo 2.2.1.11.3.2.5,
artfculo 2.2.1.11.3.2.9, articulo 2.2.1.11.3.2.12, articulo 2.2.1.11.3.2.5.13, articulo 2.2.1.11.3.2.14, articulo
2.2.1.11.3.2.17, articulo 2.2.1.11.3.2.18, articulo 2.2.1.11.3.2.20, y articulo 2.2.1.11.3.2.21), Cuba (Ley
Ne 1.312 de 2013, articulo 24.1.f), Ecuador (LEy N° 938 de 2017, articulo 137 N°5, 6, 8 y 10), El Salvador
(DEcrETO N° 286 de 2019, articulo 40 N°7 y 42), Honduras (DECRETO N° 208 de 2004, articulo 81 Ne 8),
México (LEY DE MIGRACION de 2011, articulo 43.1I), Nicaragua (LEy N° 761 de 2011, articulo 113 N° 1), Pana-
m4 (DECRETO DE EMERGENCIA N° 3 de 2008, articulo 50 N°8), Paraguay (Ley N° 978 de 1996, articulos 79 N°2
y N°5), Perd (DECRETO LEGISLATIVO N° 1.350 de 2017, articulo 48.2.a), Uruguay (LEy N° 18.250 de 2008, ar-
ticulo 45.a), y Venezuela (LEy N° 37.994 de 2004 articulo 38 en relacién con 8.2).

% Ley Ne 285 de 2004, articulo 15. DECrRETO N° 44 de 2016, articulo 66.
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Derechos de los no nacionales para oponerse a las decisiones de rechazo en frontera

La mayor contribucién de la incorporacién del derecho humano a migrar en Améri-
ca Latina ha sido la inclusién de mecanismos procesales para controlar y limitar los fuertes
poderes soberanos de los Estados. Con diferentes grados de extensidn, las legislaciones
nacionales han establecido procedimientos para resolver y para cuestionar las decisiones de
admisibilidad que se adoptan en frontera. En la figura 2, se puede comparar los mecanis-
mos procesales que se han establecido para ello.

FIGURA 2: MECANISMOS PROCESALES PARA CUESTIONAR LA
DECISION DE ADMISIBILIDAD

Numero de legislaciones

12

10

I

Audiencias previas Derecho a apelar Fecha de expiracion
de la prohibiciéon

Fuente: Elaboracion propia.

Contrariamente a los derechos otorgados a los inmigrantes cuando enfrentan una
sancién dentro del pafs, en la frontera, su posibilidades de ser ofdos antes de tomar una de-
terminacién y de reclamar una vez notificados de la decisién son limitadas. Solo tres paises
permiten apelar las decisiones de admisibilidad, y una vez que la autoridad ha tomado una
decisién sobre la inadmisidn, el efecto de dicha decisién se traduce en una prohibicién de
entrada de tiempo indefinido, en la mayor parte de los casos.

Con todo, el andlisis muestra que 14 paises han creado instancias procesales para reac-
cionar ante las decisiones de admisibilidad. Estas instancias procesales son de suma relevan-
cia y marcan un quiebre con la manera como este tema ha sido regulado en otras jurisdic-
ciones, como sucede en Europa. En efecto, como argumentarfa Ceriani, si bien la normativa
europea contiene limitados estdndares de debido proceso, los controles fronterizos que se
efectiian en territorio africano, omiten incluso “la aplicacién de esas pocas garantias™’.

7" CERIANI (2009) p. 201.
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En primer lugar, se observan 6 paises que han regulado un procedimiento breve para

resolver decisiones de admisibilidad. Brasil®®, El Salvador®®, Peri!®

y Panamd'*! han estable-
cido un procedimiento compuesto por una entrevista con el inmigrante y la elaboracién de
un informe (o una decisién motivada) que contiene la justificacién de la decisién.

En Republica Dominicana solo se requiere contactar a la persona que iba a recibir al
inmigrante y al consulado'®. En Chile, en tanto, los funcionarios fronterizos deben noti-
ficar y expresar las razones de la inadmisién. Si bien no se incluye una entrevista de forma

103

expresa, se admite un ingreso condicionado'® y la ley permite la presentacién de una ac-

cién, pero fuera del pais, en un consulado chileno en el exterior'®.

En Argentina y Bolivia no existe un procedimiento para reaccionar ante la decisién
de admisibilidad. Sin embargo, en ambos casos, se han establecido circunstancias especificas
que pueden revertir la decisién. Por ejemplo, la Agencia Nacional de Migracién de Argen-
tina puede aceptar a personas que se encuentren dentro de los criterios de inadmisibilidad,
pero que tengan “razones humanitarias y familiares” que requieran consideracién'®. El de-
creto general que reglamenté la ley argentina agregé una excepcién para los nacionales del

Mercosur'%°

. De manera similar, la ley de Bolivia faculta a las personas que tienen un vincu-
lo familiar directo con el inmigrante al que se le niega la entrada, para impugnar la decisién
de admisibilidad (excepto cuando los motivos se basan en la comisién de delitos)'”’.

Si bien el texto legal no regula un procedimiento en Argentina y Bolivia, la posibili-
dad de aplicar excepciones presupone la existencia de un procedimiento, aunque sea menos
formalizado que en los demds paises. Del mismo modo, El Salvador cuenta con un procedi-
miento y circunstancias particulares que permiten impugnar la decisién de inadmisibilidad.
Asi, se prohibe la inadmisibilidad de las personas en situacién de vulnerabilidad y de los
menores no acompafados'®.

En segundo lugar, los paises mds avanzados en establecer un procedimiento en fron-
tera son Costa Rica, Ecuador y México. En Costa Rica se requiere la elaboracién de un

% Ley Ne 13.445 de 2017, articulo 45.

7 DECRETO N° 35 de 2019, articulo 54.

100 DecreTo No 007-2017-IN de 2017, articulo 111.
1" DEcreTO DE EMERGENCIA N° 3 de 2008, articulo 43.
102 T py Ne 285 de 2004, articulo 119.

1% Ta forma como se regulé el ingreso condicionado en el Decreto N°© 296 limité su uso a la existencia de gra-
ves riesgos para la vida o salud de la persona extranjera y a la necesidad de concurrir a una ceremonia finebre.
El articulo 17.3 permitié ampliar dichas hipétesis cuando a juicio del Director Nacional del Servicio se justifi-
care. Con todo, la autorizacién serd de cardcter temporal y sélo mientras dure la excepcién que la generé. Con
esta norma pareciera dejarse fuera la posibilidad que se admita el ingreso a personas, que no cumpliendo con la
normativa, pudiesen haber ingresado por razones humanitarias. Bajo la actual legislacién, dicho ingreso unica-
mente se podria realizar mediante una solicitud de residencia temporal efectuada ante un consulado de Chile en
el exterior, en virtud del articulo 70 N 8 de la Ley N° 21.325 de 2021.

104 Ley Ne 21.325 de 2021, articulos 29, 34 y 35. DEcreTo N° 296 de 2022, articulos 35 a 39.
105 TEy Ne 25.871 de 2004, articulo 29 inciso final.

106 DecreTO N° 616 de 2010, articulo 29.

107 T gy Ne 370 de 2013, articulo 26. I11.

1% DEcreTo N° 286 de 2019, articulo 42, dltimo pdrrafo.
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informe en el que se incluyan expresamente los motivos, la autoridad que toma la decisién
y el derecho de impugnacién'®. Esta legislacién también permite aplicar excepciones a la
decisién de inadmisibilidad'".

La ley ecuatoriana exige que el funcionario redacte un informe y convoque al inmi-
grante a una audiencia. Luego, el funcionario debe notificar a la agencia de inmigracién y
a la defensoria publica para asesorar al inmigrante durante este trdmite. No se menciona el
derecho a impugnar la decisién final, pero la realizacién de una audiencia y de un abogado
defensor garantiza que todos los argumentos se ponderen entre si''’.

Por ultimo, México ha establecido dos revisiones en la frontera. El segundo control
ocurre solo cuando existen dudas sobre si el inmigrante cumple con los requisitos de ingreso.
En este caso, el inmigrante tiene derecho a presentar pruebas y contactar a su consulado. El
funcionario se encarga de redactar un informe con un relato detallado de sus motivos y los
documentos que le sirvieron para tomar su decisién''”. Finalmente, el estatuto mexicano es-
tablecid circunstancias especiales que permitirfan impugnar la decisién en la frontera'.

Una vez que se ha tomado la decisién, solo unas pocas legislaciones consideran el

derecho de apelacién a favor del inmigrante. Excepto en las legislaciones de Costa Rica''?,

Argentina (por un motivo de inadmisibilidad)'", y recientemente Chile''®

, ninguno de los
demds paises de la muestra otorga este derecho. Ecuador es un caso especial porque permite
expresamente realizar una audiencia antes de que se tome la decisién de denegacidn, pero la
ley omite mencionar el derecho a apelar cuando ésta se ha dictado'"”.

En suma, los paises latinoamericanos han comenzado a regular la forma cémo adop-
tan decisiones de ingreso en la frontera. De hecho, 11 paises han establecido algtn tipo de
procedimiento para tomar estas determinaciones. Esta evolucién es primordial consideran-
do que una vez que se adopta la decisién de no admisién, en muchos casos, ésta se vuelve
definitiva por un tiempo indefinido.

En efecto, s6lo 2 de 19 paises han establecido explicitamente un lapso de tiempo
durante el cual dura la prohibicién de entrada. Ecuador ha consagrado un perfodo de dos
anos para la mayorfa de sus motivos de inadmisibilidad, excepto cuando la prohibicién
se basa en el incumplimiento de las condiciones de inmigracién (es decir, pasaportes, do-

cumentos de identidad y solicitudes de visa)''®. Recientemente Chile ha fijado un marco

109 Ty Ne 8.764 de 2009, articulo 65.
10 LEy N° 8.764 de 2009, articulo 65 (menores no acompafiados), articulo 127 (consideraciones familiares).
" Tey Ne 938 de 2017, articulo 138. Decreto 111 de 2017, articulo 138.

12 REGLAMENTO DE INMIGRACION de 2011, articulos 60 y 62.

3 LEy DE EXTRANJERIA de 2011, articulo 43 dltimo pdrrafo. REGLAMENTO DE INMIGRACION de 2012, articulo 62
(consideraciones familiares, readaptacion social, consideraciones humanitarias).

114 T gy Ne 8.764 de 2009, articulo 65.

115 DEecrETO N° 616 de 2010, articulos 35 y 74.

116 Try Ne 21.325 de 2021, articulo 35. DEcrReTO N° 296 de 2022, articulo 37.
17 Tgy Ne 938 de 2017, articulo 138.

118 Tey N° 938 de 2017, articulo 140.
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temporal que oscila entre los 3 y los 25 afios de prohibicién de ingreso'"’

. La falta de regu-
lacién en los demds paises las deja como una prohibicién indefinida de facto.

Del anilisis temdtico presentado, surgen dos conclusiones concatenadas. Primero,
la soberania sigue siendo de importancia critica en América Latina. Los fuertes poderes del
Estado se hacen palpables a través de la capacidad de la autoridad para excluir a los inmi-
grantes justificando sus acciones en causales vagas e imprecisas. En segundo lugar, el com-
portamiento de la autoridad para excluir se ha visto cada vez mds restringido por salvaguar-
das procesales que requieren que las autoridades de inmigracién justifiquen sus decisiones,
tengan en consideracién las defensas de los inmigrantes y, en cierta medida, rindan cuenta

a otros 6rganos, como los abogados de los inmigrantes y los tribunales de justicia.

CONCLUSION

¢El derecho humano a migrar implica un derecho a ingresar al pais de eleccién y fijar
allf su residencia? ;Impide este derecho excluir o denegar la entrada a un extranjero que no
cumple con los requisitos establecidos por la ley? Segtin la posicién intermedia de la filoso-
fia politica, son los Estados, mediante la dictacién y ejecucién de sus leyes los que pueden
tomar dichas determinaciones. ;Se trata de una competencia absoluta? La jurisprudencia de
los Sistemas Internacionales de Proteccién de Derechos Humanos ofrece orientacién. Para
estos tribunales, existen ciertos limites concretos para ejercer dicha competencia. Salvo en
el caso de los solicitantes de refugio y de la nifiez inmigrante, los Estados pueden establecer
restricciones al ingreso, siempre que sea por ley, sean necesarias y proporcionales.

El andlisis temdtico de la legislacién de 19 paises latinoamericanos confirma que el
derecho humano a migrar no crea un derecho de entrada y que, en general, los funcio-
narios estatales no pueden negar la entrada de forma unilateral y a su mera voluntad, tal
como lo dispone la jurisprudencia internacional.

Llama la atencién, no obstante, que mds alld de la incorporacién de este derecho
como un principio o como un derecho de entrar, transitar, permanecer, salir y retornar al
pais, en la legislacién de 8 paises de la regidn, ello no se ha traducido en la libre movilidad
de los extranjeros a través de las fronteras. Por el contrario, el mayor movimiento parece
haber sido posibilitado por la existencia de acuerdos regionales, mds que por las declaracio-
nes anteriores.

Con todo, el aporte del derecho a migrar se ha traducido en la incorporacién de ga-
rantfas procesales al momento de adoptar decisiones de admisién en frontera. De hecho, en
las legislaciones de 11 paises existen procedimientos establecidos para tomar decisiones de
admisibilidad, que comprenden desde acciones muy simples como emitir un informe escri-
to y notificarlo, hasta otras mds exigentes, como una audiencia y la notificacién a la oficina
del defensor publico.

Asi, la mayor contribucién de la incorporacién del derecho humano a migrar en
Latinoamérica, en comparacién con el derecho a la libre circulacién y que constituye su an-
tecedente directo, ha sido la inclusién de mecanismos procesales para controlar y limitar los

19 Lpy Ne 21.325 de 2021, articulo 136. DEcrETO N°© 296 de 2022, articulo 27.
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fuertes poderes soberanos de los Estados. A pesar de que en algunos momentos los Estados
podrian abusar de sus amplias facultades, la existencia de procedimientos de reclamacién
servird para visibilizar cuando dichas prerrogativas se estuvieran ejerciendo fuera de los pro-
cedimientos previamente establecidos en la ley, sin atender a criterios de necesidad y pro-
porcionalidad y en directa afectacién a los estdndares de derechos humanos a los que dichos
paises se encuentran obligados.

La investigacién futura puede, sobre la base de los hallazgos de este articulo, exa-
minar si la aplicacién de las leyes y de los decretos ejecutivos respaldan esta comprension
matizada de la soberanfa. Es posible que, con la participacién de otros actores, como los
abogados de inmigracién, se intensifique el efecto de estos procedimientos y se limite atin
mds la soberania estatal. Alternativamente, se podria esperar un uso mds fuerte de los pode-
res soberanos en paises donde la inmigracién es invisible, debido a su bajo nimero, la falta
de atencién politica y la ausencia de judicializacién de las decisiones de la autoridad.
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