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RESUMEN

El articulo realiza un anélisis de la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional
de Bolivia. Se sefhalan tres aspectos. Primero, la
aplicacion de los criterios establecidos en decisiones
previas sobre las garantias en caso de expulsién
de extranjeros y su relacién con el principio de no
devolucién. Segundo, la consideracién que hace la
Corte (por primera vez) sobre el derecho a buscary
recibir asilo reconocido convencionalmente. Tercero,
la atencidn que se presta a la especial proteccion
de la que es merecedora la nifiez migrante, tanto
en relacion con la expulsién del territorio del
Estado como en relacion con el derecho al asilo,
en vistas a la proteccion de su interés superior. El
articulo ubica la sentencia en el contexto de los
precedentes interamericanos (de la propia Corte
y de la Comisién) sobre los temas involucrados y
pone de manifiesto sus aportes novedosos.

Palabras clave: Migracién — asilo — expulsion de
extranjeros — derechos de la infancia.

ABSTRACT

The article analyzes the judgment of the Inter-
American Court of Human Rights in the Familia
Pacheco Tineo vs. Plurinational State of Bolivia
case. Three aspects are considered. First, the ap-
plication of the criteria set out in former decisions
on guarantees in case of expulsion of foreigners
and their relationship with the principle of non-re-
foulement. Second, the consideration of the Court
(for the first time) on the right to seek and receive
asylum recognized in the American Convention.
Third, the attention put into the special protection
that migrant children receive, both in relation to
the expulsion from the territory of the State and
the right to asylum, in view of the protection of
their best interest. The article places the judgement
in the context of the Inter-American Court and
Commission precedents, on the issues involved
and reveals its innovative contributions.

Key words: Migration — asylum — expulsion of
foreigners — rights of children.

*  Articulo preparado en el marco del proyecto de investigacién “Derecho de asilo en la jurisprudencia interamericana”

(Grupo de Estudios Constitucionales, UNISANGIL).
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Introduccion

A fines de noviembre de 2013 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) dict6
sentencia en el asunto Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia. En ella la Corte
consideré tres temas, intimamente relacionados entre si: la expulsién de extranjeros del territorio
del Estado, el derecho a buscar y recibir asilo, y la situacién de los menores migrantes. De ellos
nos ocupamos en este articulo.

Con caracter previo, resulta un dato de interés senalar que, en el caso, la Corte Interamericana
hizo referencia a otras instancias internacionales, particularmente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH)?. No es la primera vez que la instancia americana remite a su homdloga europea
en temas migratorios®. Las posiciones de la instancia americana son mds audaces que las de la
europea, que suele tener opiniones conservadoras en relacion con la proteccién de los migrantes.
Sin embargo, es de destacar la notable precisién conceptual del Tribunal Europeo, frente a los
grandes defectos de la técnica americana*. Como veremos, ambos aspectos (la audacia sobre el
fondo y la imprecision técnica) estan presentes en la sentencia que motiva este articulo.

1. Los hechos del caso

La familia Pacheco Tineo se componia de Rumaldo Juan Pacheco y Fredesvinda Tineo, y sus hijos
menores Frida Edith, Juana Guadalupe y Juan Ricardo. Todos ellos eran de nacionalidad peruana,
con excepcioén de Juan Ricardo, de nacionalidad chilena.

A principios de la década de 1990 Rumaldo Pacheco y Fredesvinda Tineo fueron procesados en
Pert por supuestos delitos de terrorismo. Estuvieron detenidos y fueron victimas de violaciones a
su integridad personal, como lo declararia con posterioridad la propia Corte Interamericana®. En
1994 fueron absueltos y puestos en libertad, aunque la sentencia absolutoria seria luego anulada.
Al ano siguiente, los sefiores Rumaldo y Fredesvinda, junto a sus dos hijas, se establecieron en
Bolivia, donde les fue reconocido el estatuto de refugiados. En 1998 la familia se trasladé hacia
Chile, donde también les fue reconocido el estatuto de refugiados. Allf naci6 el menor de los
hijos de la familia.

A comienzos de 2001 la familia regresé por unos dias a Perd. Segun sus afirmaciones, el objetivo
del viaje era gestionar su posible retorno definitivo. Sin embargo, al ser advertidos por su abogado
de que todavia estaban vigentes las érdenes de detencién en su contra, decidieron volver a salir
del pais con destino a Chile. Por temor a ser detenidos por las autoridades peruanas, optaron por
cruzar de modo ilegal la frontera peruano-boliviana con el objetivo de llegar luego a su destino final.

! Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272.

2 TEDH. Caso Gebremedhin vs. Francia. Segunda seccién. Sentencia del 26 de abril de 2007 (referencia relativa al asilo).
TEDH. Caso Jabari vs. Turquia. Cuarta seccion. Sentencia del 11 de julio de 2000 (referencia sobre el riesgo en caso
de expulsion). Ambos citados en Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit.,
parr. 156 y notas 196-197.

3 Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, nota 236. Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs.
Repuiblica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parrs. 85,
117,229y 235.

4 Para una perspectiva general sobre los extranjeros en el TEDH, ver LAMBERT, Héléne. The position of aliens in relation
to the European Convention on Human Rights. Estrasburgo, Council of Europe Publishing, 2007.

5 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre
de 2006. Serie C No. 160.
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Una vez en La Paz, los sefiores Rumaldo y Fredesvinda se presentaron ante el Servicio Nacional
de Migracién de Bolivia para solicitar su ayuda para llegar a Chile. Alegando su ingreso ilegal a
Bolivia, el Servicio de Migracién boliviano retuvo sus pasaportes y detuvo a la sefiora Fredesvinda.
No se explica por qué la privacion de libertad se limité a ella, cuando la situacién migratoria de
toda la familia era la misma. El procedimiento de habeas corpus incoado, resuelto con posterioridad
a la puesta en libertad de Fredesvinda y confirmado por el Tribunal Constitucional, determinaria
la ilegalidad de la detencidn.

Paralelamente, el sefior Rumaldo presenté una solicitud de reconocimiento del estatuto de
refugiados a nombre propio y de su esposa. Al tomar la autoridad policial conocimiento de la
solicitud, la sefiora Fredesvinda fue puesta en libertad. La solicitud de refugio fue rechazada por
la Comision Nacional del Refugiado, mediante un procedimiento que se hizo sin la audiencia
de los interesados. El principal argumento para el rechazo fue que durante su anterior estancia
en Bolivia en caracter de refugiado, y antes de salir hacia Chile, el sefior Rumaldo habia firmado
una declaracién jurada de repatriacién voluntaria a su pais (que luego no habfa cumplido, ya
que habia ido a Chile y no a Pert). A juicio de la autoridad, esto implicaba reconocer que habia
cesado la persecucién en su contra. En consecuencia, el Servicio de Migracién decidié expulsar
a la familia, que nunca fue notificada de esa resolucién.

A pesar del acuerdo entre las autoridades bolivianas y el consulado de Chile para que la expulsién
se hiciera con destino a este pais, las autoridades bolivianas entregaron a la familia a las autori-
dades migratorias peruanas en la frontera. Los esposos Pacheco Tineo permanecieron privados de
su libertad, por parte de las autoridades peruanas, hasta mediados de 2001. Luego de su puesta
en libertad, la familia regresé a Chile.

La Corte hallé diversas violaciones a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
a las que nos referiremos de inmediato, y en consecuencia ordend la reparacién de los perjuicios
causados: declar6 que la sentencia (que debia ser publicada por Bolivia) constituia per se una
forma de reparacién y mandé indemnizar a las victimas. Ordené también a Bolivia implementar
programas permanentes de capacitacion dirigidos a los funcionarios que tengan contacto con
personas migrantes o solicitantes de asilo.

2. La expulsion de extranjeros

Expulsion es el acto juridico por el cual un Estado obliga a una persona o grupo de personas que
no son nacionales suyos a abandonar su territorio®. Anteriormente, la Corte habia tenido ocasién
de pronunciarse sobre las exigencias convencionales aplicables a la expulsién. En el caso Nadege
Dorzema encontré una violacién del articulo 22.9 de la CADH, que prohibe las expulsiones
colectivas, ya que las autoridades nacionales no habfan considerado las circunstancias indivi-
dualizadas de cada una de las personas expulsadas’. En ese mismo caso habia senalado algunas
garantfas aplicables: derecho a ser informado de los motivos de la expulsién; derecho a la debida
notificacion de la decisién de expulsion; derecho a someter el caso a revisién ante la autoridad
competente; derecho a la asistencia letrada; derecho a contar con traductor o intérprete; derecho
al respeto de las normas que garantizan la intervencién consular®. La Corte habia mencionado

6 KAMTO, Maurice. Informe preliminar del Relator Especial sobre la expulsién de extranjeros. A/CN.4/554, 2005, pérr. 13.
7 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit., parrs. 171-178.

8 Ibidem, parrs. 145-178. Sobre el derecho a la asistencia consular: Corte IDH. El derecho a la asistencia consular en
el marco de las garantias del debido proceso legal. Opinién consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A
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también, al pasar, la garantia de que la expulsion se haga de conformidad con la ley, expresa en
el articulo 22.6 de la CADH?.

Estas garantias son una derivacién del principio del debido proceso y pueden considerarse una
exigencia no solo derivable de la CADH, sino también de la Declaracién Americana de Derechos
Humanos (DADH)'?, aunque esta Gltima no contenga ninguna mencién sobre la expulsién de
extranjeros. Por ello la Comisién Interamericana ha sostenido que tales garantias son aplicables
a procedimientos de expulsién incluso respecto de Estados que no son parte en la CADH''. En el
caso que nos ocupa, la Corte reiteré los principios del debido proceso y las garantias especificas
que de él se derivaban en relacién con los procedimientos de expulsién'2. Dos puntos resultan
de interés.

El primero es que la Corte obvié toda mencién al articulo 22.6, que aunque establece el princi-
pio de que la decisién de expulsién esté fundada en la ley, limita esta garantia a la expulsion de
extranjeros en situacion legal en el territorio. Es verdad que el articulo habia sido mencionado
por los representantes de las victimas en sus alegatos en relacién con el principio de legalidad del
articulo 9 de la CADH (referido literalmente a la legalidad en el @mbito penal) y que la Corte habia
rechazado estas alegaciones por extempordneas. Sin embargo, en virtud del principio iura novit
curia, la Corte habria podido invocar ella misma el articulo 22.6, a pesar de la extemporaneidad
de su planteamiento por los interesados. Pero esto la habria llevado a confrontar un articulo de la
CADH de espiritu restrictivo con su jurisprudencia segln la cual la garantia del debido proceso
ampara a todo extranjero, con independencia de su situacién ante la ley migratoria'3. En el caso
que comentamos, la Corte reiterd el principio general de legalidad en la expulsién'®, sin establecer
ninguna restriccion respecto de los extranjeros en situacion irregular. Previamente, alguna doctrina
habia sostenido que la clausula de la legal estancia, prevista en el articulo 22.6 como requisito para
que sea de aplicacion la garantia de la legalidad, resultaba inaplicable o habia sido tacitamente
derogada'’. Creemos en cambio que una lectura sistemdtica de la CADH obligaria a afirmar que
el principio de legalidad se aplica a todo proceso migratorio, pero que cuando se trata de un
proceso de expulsién solo beneficia a los extranjeros en situacion regular. Aunque esta solucién
resulte poco feliz desde el punto de vista de la progresividad de los derechos, no vemos de qué
manera puede la Corte simplemente ignorar un articulo de la CADH que est4 llamada a aplicar.

El segundo punto de interés es que, por primera vez, la Corte sefialé que las reglas aplicables en
caso de expulsién de extranjeros deben leerse a la luz del principio de no devolucioén (articulo 22.8

No. 16. Sobre el debido proceso en relacion con las personas migrantes: Corte IDH. Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados. Opinién consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.

9 Ibidem, parrs. 145-178.

10 O’DONNELL, Daniel. Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa, jurisprudencia y doctrina de los
sistemas universal e interamericano. Ciudad de México, Superior Tribunal de Justicia del Distrito Federal, 2012, p. 627.

" Entre otros: Comisién IDH. Andrea Mortlock (Estados Unidos). Informe 63/08 de 25 de julio de 2008. Caso 12.534,
parrs. 82-84. Comision IDH. Smith, Armendariz y otros (Estados Unidos). Informe 81/10 de 12 de julio de 2010. Caso
12562, parrs. 62-63.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit., parrs. 129-135.

Respecto de la legalidad en los procesos migratorios ver: ARLETTAZ, Fernando. Limites convencionales a las politicas
migratorias en el sistema interamericano de derechos humanos. Papeles “El tiempo de los derechos”. (17), 2014.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit., parr. 133.

MENDOS, Lucas y MUNOZ, Rosario. Garantfas procesales en procesos de expulsién de migrantes. En: REY, Sebastian
(Ed.). Problemas actuales de Derechos Humanos. Buenos Aires, Eudeba, 2012, p. 208.
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de la CADH), que beneficia a todas las personas, con independencia de si se les ha reconocido
o no el cardcter de asilados, y de su situacién migratoria a la luz de la normativa del Estado'®.

En el caso, la Corte hall6 que del conjunto de infracciones procedimentales (la falta de notifica-
cién de la apertura del procedimiento de expulsién y de los cargos bajo el régimen migratorio;
la falta de audiencia de los interesados; la falta de motivacién de la decisién de expulsion y del
pais de destino elegido para ejecutarla; el plazo irrazonablemente corto en el que la decisién fue
adoptada y ejecutada) y de la falta de consideracion de los riesgos que implicaba la devolucién se
colegia una violacién del derecho a buscar y recibir asilo (articulo 22.7 de la CADH) y el principio
de no devolucién (articulo 22.8), en relacién con los principios del debido proceso (articulo 8).
Ademas, existia violacién del derecho a la efectiva proteccién judicial (articulo 25), ya que por
las circunstancias del caso los recursos teéricamente existentes no resultaban efectivos.

Creemos que la Corte incurrié aqui en un error conceptual'’. En efecto, expulsar a una persona
del territorio del Estado sin verificar si esa expulsion puede colocar a esa persona en situacién de
riesgo implica violar el principio de no devolucién, pero no necesariamente el derecho a buscar
y recibir asilo (por ejemplo, porque el expulsado nunca pidié asilo, porque lo pidié y su solicitud
fue correctamente rechazada, etcétera). Es verdad que en el caso, como veremos luego, se daba
ademads una violacién del derecho a buscar y recibir asilo. Pero tal violacién no provenia de la
expulsion, sino del hecho de que el Estado no habia considerado con las debidas garantias la
solicitud de proteccién internacional.

3. Asilo

3.1 Aspectos conceptuales

Esta sentencia es la primera ocasién en la que la Corte Interamericana se pronuncia sobre un
caso de asilo. En sentido amplio, el concepto de asilo comprende la proteccion que un Estado
ofrece a personas que no son nacionales suyos y cuya vida o libertad estan en peligro por actos,
amenazas y persecuciones de las autoridades de otro Estado o por personas o grupos de personas
que hayan escapado al control de esas autoridades'®. La institucién del asilo asume dos formas:
la territorial y la diplomatica, seglin que la proteccién sea concedida en el territorio mismo del
Estado que lo presta o en sus legaciones diplomaticas.

Sin embargo, junto con la expresion asilo se utiliza la de refugio sin que las relaciones entre una 'y
otra sean totalmente transparentes. Asi, en el contexto de la denominada tradicion latinoamericana
de asilo, los tratados regionales utilizan de forma bastante promiscua las voces asilo y refugio'.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit., parr. 136.

17" La jurisprudencia de la Corte en materia migratoria no se caracteriza precisamente por la precision conceptual. Ver:
ARLETTAZ, Fernando. Extranjeros, migrantes y trabajadores migrantes en la jurisprudencia interamericana. Revista de
derecho migratorio y extranjeria. (36): 247-260, 2013.

18 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Piblico. Madrid, Tecnos, 1985, p. 465.

Convencion sobre Asilo (La Habana, 1928), modificada por la Convencién sobre Asilo Politico (Montevideo, 1933);
Tratado sobre Asilo y Refugio Politicos (Montevideo, 1939); Convencién sobre Asilo Territorial y Convencidn sobre Asilo
Diplomatico (Caracas, 1954). Ver ESPONDA FERNANDEZ, Jaime. La tradicién latinoamericana de asilo y la proteccién
internacional de los refugiados. En: FRANCO, Leonardo (coord.). El asilo y la proteccién internacional de los refugiados
en América Latina. Costa Rica, ACNUR, 2004, pp. 79-125. SAN JUAN, César y MANLY, Mark. Informe general de la
investigacion. En: FRANCO, Leonardo (Coord.). op. cit., pp. 31-72.
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En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos se contempla la proteccion te-
rritorial. Tanto la CADH como la DADH utilizan la expresion asilo, para referirse a una proteccion
otorgada a quienes son perseguidos por delitos politicos o conexos (articulo 22.7 de la CADH),
o por cualquier razén que no sea originada en delito comdn (articulo XXVII de la DADH). El
mismo vocablo es utilizado por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 y
la Declaraciéon sobre Asilo Territorial de 1967. En cambio, la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de Ginebra de 1951 y su Protocolo hablan de refugio como la proteccién que
se reconoce a quien tiene “fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas”.

Este desarrollo estratificado del derecho internacional en relacién con la materia de la proteccién
internacional de personas perseguidas ha dado lugar a una gran controversia en torno del alcance
de los conceptos de asilo y refugio. Se han dado mdiltiples intentos de delimitacién, de forma més o
menos exitosa?’. En nuestro criterio no es posible distinguir el asilo y el refugio como si fueran dos
instituciones distintas y bien delimitadas. Existen muchos instrumentos de proteccion internacional
de personas perseguidas que guardan complejas relaciones entre si: el alcance concreto de la
proteccién internacional dependerd de los compromisos internacionales que haya asumido cada
Estado. Si para esa proteccién se utiliza el término asilo o el término refugio también dependera
del contexto convencional en el que esa proteccion se enmarque, aunque no parece que sea tan
importante que se use uno u otro término mientras que el Estado cumpla con sus obligaciones
sustantivas. Igualmente, si el Estado decide, de modo interno, organizar un sistema unitario de
proteccién internacional o, por el contrario, establecer cauces diferentes (por ejemplo, uno para
quienes solicitan proteccion bajo determinada convencién de la tradicién latinoamericana y otro
para quienes solicitan proteccién bajo la Convencién de 1951) es una cuestion que, aunque por
supuesto tiene gran relevancia practica desde el punto de vista del solicitante de proteccion, es
irrelevante desde la perspectiva internacional mientras el Estado cumpla con sus obligaciones en
la extensi6n debida.

3.2 El tratamiento del asilo por la Corte

En el caso que analizamos, la Corte incurre en una lamentable vaguedad conceptual acerca de las
relaciones entre el asilo de la CADH vy el refugio del sistema universal. Sefiala que el asilo es un
mecanismo para la proteccion de los refugiados?' y habla de interrelacién y complementariedad
entre el derecho al asilo y el derecho internacional de los refugiados??. Pero también dice que el
refugio es una modalidad del asilo?3. En estas idas y vueltas conceptuales, el resultado termina

20 | asilo se otorgaria para proteger a una persona que es perseguida por delitos politicos, mientras que el refugio
tendria una finalidad protectoria mas amplia que comprende a cualquier persona perseguida (FISCHEL DE ANDRADE,
José H. Derecho de los refugiados en América Latina: reflexiones sobre su futuro. En: NAMIHAS, Sandra. Derecho
internacional de los refugiados. Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2001, p. 99. RUIZ DE SANTIAGO,
Jaime. Consideraciones generales acerca del derecho internacional de los refugiados. En:. Jornadas sobre los sistemas
internacionales de proteccién juridica de la persona humana. Buenos Aires, CICR — IDH — ACNUR — Consejo Argentino
para las Relaciones Internacionales, 1991, pp. 24-101). Segtin otra perspectiva, el asilo serfa la institucién genérica de
proteccién que incluiria tanto el régimen de los refugiados de la Convencién de 1951 como el del asilo propiamente
dicho de los tratados americanos (Declaracion de Tlatelolco sobre acciones practicas en el derecho de los refugiados
en América Latina y el Caribe (1999), parte Il, considerando 6).

21 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit., parr. 139.
22 Ibidem, pérrs. 142-143.

23 Ibidem, pérr. 139.
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siendo una identificacion entre la figura del asilo del sistema interamericano y la del refugio del
sistema universal.

La incorporacién de la proteccion de los refugiados propia del sistema universal en el contexto
del asilo del sistema interamericano ya habia sido sugerida por trabajos de doctrina?4. A pesar de
la imprecision conceptual de la Corte, la vinculacién entre ambas figuras es pertinente: por un
lado, porque el propio articulo 22.7 indica que el derecho de buscar y recibir asilo se reconoce
“de acuerdo con la legislacién de cada Estado y los convenios internacionales”; por otro lado,
porque de acuerdo con el articulo 29.b de la CADH, ella no debe interpretarse en el sentido de
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho que pueda estar reconocido de acuerdo con otra
convencién en que sea parte el Estado. La posicion es ademds consistente con la interpretacion
que la Comisién Interamericana ha hecho de la disposicién equivalente de la DADH (articulo
XXVII) que también se refiere al derecho de buscar y recibir asilo “de acuerdo con la legislacién
de cada pafs y con los convenios internacionales”?>.

Una cuestién de trascendental importancia en el contexto de la CADH es si existe un verdadero
derecho a obtener asilo o si su reconocimiento es un acto discrecional del Estado y solo existe
un derecho a buscarlo, pero no a obtenerlo. Segtin la CADH, el derecho a buscar y recibir asilo
se tiene “de acuerdo con legislacién interna y el derecho internacional”. Esta remision pareceria
[levar a reconocer un derecho condicional: solo habra un derecho a buscar o a recibir asilo am-
parado por la CADH si el derecho interno o el derecho internacional (distinto de la CADH) asi lo
reconocen. En el caso que nos ocupa la Corte no solo dijo que los instrumentos interamericanos
no aseguran que un solicitante de asilo reciba la proteccién que busca, sino que ademas dejé
claramente sentado que no le correspondia hacer evaluacion de la procedencia de la solicitud
de asilo, que “es competencia de las autoridades nacionales”26.

Sin embargo, esta afirmacién de la Corte debe compatibilizarse con aquella otra segtin la cual la
solicitud de asilo debe ser considerada “con las debidas garantias”?’. En efecto, la Corte subrayé
que las garantias del debido proceso y de la proteccién judicial (articulos 8 y 25) resultan de
aplicacion en los procedimientos de asilo?®. Asi, deben garantizarse las facilidades necesarias
para someter su solicitud ante las autoridades. Esta debe examinarse con objetividad, por una
autoridad competente claramente identificada, realizandose una entrevista personal. Las deci-
siones deben estar expresamente fundamentadas. El procedimiento debe respetar la proteccién
de los datos del solicitante y de la solicitud y el principio de confidencialidad. Si no se reconoce
al solicitante la condicién de refugiado, se le debe brindar la informacién sobre cémo recurrir y
concedérsele un plazo razonable para ello. El recurso debe tener efectos suspensivos, a menos
de que se demuestre que la solicitud es manifiestamente infundada?®. Ademads, el principio de no
devolucién, que incluye la prohibicién de la devolucién indirecta, obliga a los Estados a realizar

24 P|ZA ESCALANTE, Rodolfo y CISNEROS SANCHEZ, Mdximo. Algunas ideas sobre la incorporacién del derecho de asilo
y de refugio al sistema interamericano de Derechos Humanos. En: VVAA. Asilo y proteccién internacional de refugiados
en América Latina. México, UNAM, 1982, p. 110.

25 Comisién IDH. Caso de interdiccion de haitianos (Estados Unidos). Caso 10.675. Informe 51/96 de 13 de marzo de 1997.
Comision IDH. Cheryl Monica Joseph (Canada). Caso 11.092. Informe 27/93 de 06 de octubre de 1993. Comisién IDH.
Michael Edwards (Bahamas) caso 12.067; Omar Hall (Bahamas), caso 12.068; y Brian Schroeter y Jeronimo Bowleg
(Bahamas), caso 12.086. Informe 48/01 de 04 de abril de 2001.

26 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit., parr. 197.

27 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit., parrs. 154-155.

28 Ibidem, pérr. 154.
29 Ibidem, pérr. 159.

91



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS, No. 11, 2015, pp. 85-94
Fernando Arlettaz / £l caso Familia Pacheco Tineo: expulsion de extranjeros, nifiez migrante y asilo

un analisis “adecuado e individualizado” de las peticiones de proteccién internacional antes de
rechazar a una persona en frontera o expulsarla del territorio del Estado®°.

Lo dicho antes puede conciliarse del siguiente modo. El derecho a recibir asilo solo se tiene si la
legislacion nacional lo reconoce. Sin embargo, la legislacién nacional no puede establecer a su
antojo los supuestos de asilo, sino que debe cefiirse a los instrumentos internacionales vigentes.
De este modo, la Corte podra hallar una violacién del derecho a recibir asilo si la legislacién de
un Estado excluye del derecho a recibir asilo a quien goza de él segtn el derecho internacional
o si en la evaluacion de la solicitud de asilo se han violado las reglas del debido proceso. Pero
supuesto que la legislacion interna ha pasado el test del derecho internacional y que las garantias
en la evaluacién de la solicitud han sido respetadas, la Corte no puede entrar a evaluar el mérito
de la decision interna.

En el caso que comentamos, las autoridades bolivianas habian determinado sumariamente sobre
la solicitud de asilo, sin dar audiencia a los solicitantes ni cumplir con su deber de orientacion.
Tampoco se habia recibido prueba, ni se habia valorado la situacién concreta de cada solicitante
al momento de la solicitud: el inico fundamento de la negativa habia sido la renuncia tacita que
habria formulado el sefior Pacheco a su condicién anterior de refugiado. Ademads, la resolucion
que habia denegado el asilo no se habia notificado.

Por todo ello, la Corte declaré la violacién del derecho a buscar y recibir asilo (articulo 22.7) y
del principio de no devolucién (articulo 22.8), en relacién con las normas del debido proceso
(articulo 8). En nuestra opinidn, resulta mds conveniente caracterizar la actividad del Estado solo
como violacién del derecho a buscar y recibir asilo en relacién con el debido proceso, pero no
del principio de no devolucién, ya que la sola negativa al asilo (aunque sea manifiestamente
infundada y violatoria de garantias procesales) no constituye una violacién del principio de no
devolucién mientras no haya expulsién del territorio hacia otro territorio donde exista peligro. Es
verdad que en el caso la negativa fue seguida de la expulsién del territorio hacia un territorio en
el que la familia corria peligro; pero se trata de dos situaciones conceptualmente distinguibles:
si la familia en lugar de ser expulsada hacia Perd hubiese sido expulsada hacia Chile (que, como
vimos, estaba dispuesto a recibirla) habria habido violacion del derecho a buscar y recibir asilo,
pero no del principio de no devolucién.

4. Derechos de la infancia

En relacién con los hijos menores de la familia Pacheco Tineo, la Corte reiterd su jurisprudencia
segln la cual los nifios son titulares de los derechos establecidos en la CADH, ademds de ser
acreedores de las medidas especiales de proteccion contempladas en su articulo 19, las que deben
ser definidas segdn las circunstancias particulares de cada caso?'. La especial proteccién que men-
ciona la Corte exige una accion reforzada de parte del Estado, que va mas alld de la proteccién

30 Ibidem, pérr. 152. En este punto la Corte cita: Comisién IDH. Informe Sobre la Situacion de los Derechos Humanos de
los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicion de Refugiado. OEA/
Ser.L/V/I1.106. Doc. 40. Rev. 1. 28 de febrero de 2000, parr. 111.

31 Entre otros, Corte IDH. Caso de los “nifios de la calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C N° 63. Corte IDH. Caso de los hermanos Cémez Paquiyauri vs. Perd. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C N° 110. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo
y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C N° 221. Corte IDH. Caso Fornerén e hija vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C N° 242.
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de derechos que se dispensa a la generalidad de las personas32. Por otro lado, cualquier decisién
estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de un
nifio debe tomar en cuenta su interés superior33.

En un caso anterior la Corte ya se habia pronunciado sobre la situacién de menores de edad
extranjeros: se trataba de la falta de inscripcion en el registro civil, por parte de la Republica
Dominicana, de dos nifias nacidas en territorio de este pafs, pero cuyas familias eran de origen
haitiano. La Corte habfa concluido que habia existido una violacién de los derechos a la na-
cionalidad, al nombre, a la igualdad ante la ley y a la personalidad juridica, en todos los casos
con base en el articulo respectivo de la CADH en relacién con el articulo 19. El Estado no solo
habfa incumplido su deber de especial proteccién de la infancia, sino que ademds habfa creado
él mismo una nueva causa de vulnerabilidad, al colocar a las nifas en situacién de apdtridas®*.

Para la Corte, el articulo 19 de la CADH establece una obligacién a cargo del Estado de respetar
y asegurar los derechos reconocidos a los nifios en otros instrumentos internacionales aplicables.
En lo que aqui interesa, han de tenerse en cuenta los articulos 12 y 22 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, los que reconocen, respectivamente, el derecho de los nifos de gozar de
la oportunidad de ser escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo que los afecte
y su derecho a recibir la proteccidn y asistencia necesaria cuando tienen o buscan el estatuto de
refugiados®.

En nuestro caso, los nifos habrian debido ser escuchados tanto en relacién con la solicitud de
refugio como en el contexto del procedimiento de expulsién. En cuanto a la solicitud de refugio,
la Corte dijo que los nifios deben gozar de garantias procedimentales especificas para proteger
su superior interés, tanto si son ellos mismos solicitantes de asilo como si el solicitante de asilo
es uno de los miembros de su familia y ellos se ven indirectamente beneficiados en razén del
principio de unidad familiar3®.

Por otro lado, los nifos deben ser escuchados no solo en los procedimientos de expulsién que
puedan seguirse contra ellos mismos, sino también contra miembros de su familia®’. Bajo ciertas
condiciones, la separacién de nifos de su familia puede constituir una violacién del articulo 17
sobre la proteccion debida a la familia®. En el caso que comentamos, pues, los nifios tenian de-
recho a una proteccion especial en relacién con el debido proceso y la proteccién de la familia.
Al no haber ejercitado esta proteccién especial, el Estado violé los derechos reconocidos en los
articulos 19 y 17 de la CADH, en relacién con los articulos 8, 22.7, 22.8 y 25, en perjuicio de
los tres menores®?.

32 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Estudios Constitucionales. 6(1):223-247, 2008.

Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.
Serie AN° 17, parr. 65.

Corte IDH. Caso de las nifas Yean y Bosico vs. Repiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130.

Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit., parrs. 217-219.
36 Ibidem, pdrrs. 224-225.

37 Ibidem, pérr. 227.
38

33
34

35

Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio, op. cit., parrs. 71-72. Corte IDH. Caso Fornerdn e hija vs.
Argentina, op. cit., parr. 116.

39 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit., parrs. 228-229.
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Conclusiones

La Corte determiné que en el caso hubo violacién de diversos derechos convencionales: las
normas del debido proceso, el principio de no devolucién y el derecho a buscar y recibir asilo,
asi como aquellas relativas a la proteccién de la infancia y de la familia y el derecho a la inte-
gridad fisica y moral.

Uno de los aspectos mas importantes de esta sentencia es que la Corte se refirié por primera vez,
en forma directa, a la institucion del asilo. Dos cuestiones resultaban tradicionalmente controver-
tidas en el contexto del sistema interamericano®C. La primera era si las garantias de los articulos 8
y 25 eran también aplicables a los procedimientos de asilo. La Corte dio una respuesta positiva.
La segunda era si la obtencién del asilo es un verdadero derecho. Aunque es verdad que una de-
negacion de asilo absolutamente carente de motivacion resultaria violatoria del debido proceso,
no es menos cierto que la Corte deja la decision sobre el fondo de la solicitud de asilo en manos
del Estado. Sugiere asi que lo Gnico que exige el régimen interamericano es que la solicitud sea
considerada bajo las debidas garantias, no que el asilo sea efectivamente otorgado.

Un poco después, en la Opinidn Consultiva sobre nifiez migrante la Corte afirmara directamente
que existe un derecho subjetivo a recibir asilo*'. Al afirmar la existencia de este verdadero derecho
subjetivo la Corte remite a su posicion en el caso Pacheco Tineo*?. Sin embargo, en este lugar la
Corte no dijo lo que luego dice que dijo, sino que fue mucho mas ambigua.

En lo que se refiere a la expulsion de extranjeros, la Corte reafirmé su jurisprudencia previa. Sin
embargo, introdujo un elemento nuevo: el principio de no devolucién resulta operativo no solo
en el contexto concreto de las solicitudes de asilo, sino también en procedimientos de expulsién.

Por otra parte, la mencién a la proteccion especifica de la que es merecedora la infancia puede
verse quiza como un anticipo de lo que la Corte dijo mas tarde en la Opinién Consultiva sobre
nifiez migrante*3. El principio general que informa la Opinién Consultiva es que los Estados
deben priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta
en forma transversal los derechos de los nifios, de modo que su proteccién y desarrollo integral
deben primar por sobre cualquier consideracion de nacionalidad o estatus migratorio. Mas con-
cretamente, tres de los puntos especificos de la solicitud de opinién consultiva se refirieron a la
situacion de nifios solicitantes de asilo o refugio, al principio de no devolucién y al derecho a la
vida familiar de los menores al disponerse la expulsion de sus padres.

40 MANLY, Mark. La consagracién del asilo como un derecho humano: Andlisis comparativo de la Declaracién Universal,
la Declaracion Americana y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En: FRANCO, Leonardo (coordinador).
op. cit., pp. 126-160.

41 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién
internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21, parr. 73.

42 La remisién es a Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, op. cit., parrs. 137-140.

43 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion
internacional, op. cit., parrs. 61-71.
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