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RESUMEN: El presente articulo tiene por objetivo analizar la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de movilidad humana bajo la o6ptica de la
doctrina filoséfica del cosmopolitismo. A partir del desarrollo de las principales caracteristicas de
esta doctrina en relacién a la migracion (tensién entre nacionalidad, ciudadania y derechos, asi
como las perspectivas actuales de solidaridad global), se sostendrda que la jurisprudencia
interamericana tiende hacia al cosmopolitismo.
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1.- INTRODUCCION

Una de las cuestiones que suscita mas debate en la filosofia
politica y juridica es la tensidn entre soberania y derechos. Una
actualizacion de esta tensidn en el contexto de la globalizacién queda de
manifiesto en los fendmenos de la movilidad humana y las exigencias de
universalidad de los derechos. Ciertamente, uno de los ambitos donde
los Estados siguen teniendo amplio margen de actuacién vy
discrecionalidad, es en relacidon al resguardo de fronteras a través del
desarrollo de politicas migratorias y de ciudadanial. Como sefiala Javier
de Lucas, pese a que la globalizacion ha supuesto derribar las fronteras,
esto solo se ha dado respecto de los aspectos econémicos, faltando aun
una “globalizacién de los derechos”?.

En este sentido, el gran desafio de la globalizacidon en relacién a
los derechos humanos es precisamente la garantia de universalidad de
los mismos en todo contexto y lugar. Diversos autores/as se han
preocupado de esta cuestidén, destacando la tensidn que existe entre las
practicas particularistas de los Estado-nacién y las exigencias de
universalidad®. Pérez de la Fuente, por ejemplo, explica que “la
legitimidad de los valores en la esfera publica se ha afirmado en
términos universalistas, aunque sustentada en practicas particularistas
respecto a la identidad nacional y los derechos de los nacionales”. El
problema, es que como destaca Benhabib, “mientras el terreno en el
que viajamos, la sociedad mundial de Estados, ha cambiado, nuestro
mapa normativo no lo ha hecho”™. El mapa normativo sigue
manteniendo sujeta la garantia de los derechos a las condiciones de
membresia politica a la comunidad.

La tensidon descrita trae como consecuencia que los no nacionales
o no ciudadanos -en la practica- carezcan de derechos, pues como estan
configurado el Estado-nacién, son éstos los que en definitiva los
garantizan dependiendo de las condiciones de membresia®. Arendt

1S, BENHABIB, Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos.
Gedisa, Madrid, 2005, p.16.

2 ]. DE LUCAS, “Las globalizaciones y los derechos”. Enrahonar, num. 40/41, 2008, pp.
55-66.

3 Un estudio sobre diversas perspectivas de este problema, en: I. CAMPOY (ed.) Una
discusion sobre la universalidad de los derechos humanos y la inmigracién, Dykinson e
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” Universidad Carlos III de
Madrid, Madrid, 2006.

* 0. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”. Derechos
y Libertades, num. 15, 2006, p. 75.

> S. BENHABIB, Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.17.

® Esta constatacion es la que permite a Arendt fundamentar su reconocida afirmacion
sobre el “derecho a tener derechos”, véase: H. ARENDT. Los origenes del totalitarismo,
Alianza Editorial, Madrid, 2007, p.420.
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refiriéndose a la situacién de las personas apatridas explica de manera
brillante las paradojas que presenta esta cuestién (y que actualmente
podriamos extender también a las personas en situacién administrativa
migratoria irregular)’:

“Como delincuente, incluso un apatrida no sera peor tratado que
otro delincuente, es decir, sera tratado como cualquier otro. Sélo como
violador de ley puede obtener la proteccién de ésta. Mientras dure su
proceso y su sentencia, estara a salvo de la norma policial arbitraria [...]
el mismo hombre que ayer se hallaba en la carcel por obra de su simple
presencia en este mundo, que no tenia derecho alguno y que vivia bajo
la amenaza de la deportaciéon [...] podia convertirse en un ciudadano
completo por obra de un pequefio robo [...] ya no es la escoria de la
tierra, sino lo suficientemente importante como para ser informado de
todos los detalles de la ley conforme a la cual sera procesado. Se ha
convertido en persona respetable™.

Los tribunales internacionales de derechos humanos en los ultimos
anos se han enfrentado a casos vinculados a esta tension y que han
puesto de manifiesto la dificultad de ofrecer respuestas que pongan en
equilibrio la soberania de los Estados y la garantia universal de los
derechos. En este contexto, las propuestas de la doctrina filosofica del
cosmopolitismo han surgido como una perspectiva para enfocar
soluciones a esta tensién. El cosmopolitismo es un parametro adecuado
para analizar esta cuestién, pues siguiendo a Kant, en el derecho
podemos distinguir tres niveles: uno esta dado por el derecho de un
Estado (derecho nacional), otro por el derecho de naciones (derecho
internacional) y, en un tercer nivel se encontraria el derecho
cosmopolita®. Este Ultimo es aquel que se refiere justamente a las
relaciones de derecho entre personas y estados extranjeros. En la
medida que el fendmeno de la migracion exige respuestas normativas y
jurisprudenciales respecto a la relacidon entre las personas y estados de
los que no son nacionales, la perspectiva debe ser cosmopolita en
relacién al derecho®.

’ En efecto, como destaca Javier de Lucas, tal y como se han configurado las politicas
migratorias contemporaneas, la situacion administrativa irregular ya no representa
solo una restriccion al ejercicio de derechos, sino un verdadero vaciamiento del
reconocimiento de la titularidad de derechos, véase: ]J. DE LUCAS “Algunas tesis sobre
el desafio que plantean los actuales flujos migratorios a la universalidad de los
derechos humanos”. En: I. CAMPOY, Una discusién sobre la universalidad de los
derechos humanos y la inmigracion, cit., p. 73.

8 H. ARENDT, Los origenes del totalitarismo, cit., p.408.

° 1. KANT, La paz perpetua. Editorial Tecnos, 82 edicién, Madrid, 2014, pp.16-37.

105, BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.29. El derecho entendido también como la consagracién positiva de una determinada
teoria de la justicia.
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Por ello, lo que se propone este estudio, es analizar la respuesta
jurisprudencial en materia de movilidad humana®® de un tribunal
internacional en particular (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en adelante, Corte IDH), desde la perspectiva del cosmopolitismo. En
efecto, es posible analizar las respuestas normativas y jurisprudenciales
de los Estados (y también de los tribunales internacionales) desde la
perspectiva del analisis filosdfico, en la medida en que las politicas
migratorias y la determinacion de su validez normativa desde la
perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(analisis que realiza un tribunal internacional), reflejan la aplicacion de
principios de justicia concretos®?.

Frente a los desafios que tiene nuestro mapa normativo frente a la
exigencia de universalidad de los derechos y el fendmeno de las
migraciones transnacionales, sostendré que la Corte IDH adopta una
mirada que tiende hacia el cosmopolitismo, pues se interpretan las
normas internacionales de manera de darles un contenido acorde a la
exigencia de universalidad de los derechos. Esta mirada cosmopolita, sin
embargo, aun se encuentra vinculada a una concepcién kantiana de
hospitalidad universal, pero es un punto de partida para el desarrollo de
conceptos y argumentos que se adapten a las exigencias de la realidad y
efectividad de los derechos.

Para desarrollar estas ideas, en primer término se explicara que
significa asumir una mirada cosmopolita. Asimismo, se desarrollaran dos
enfoques del cosmopolitismo que tienen una influencia directa en el
anadlisis de la movilidad humana: la solidaridad global y la ciudadania.
En segundo lugar, desde estos referentes filosdficos, se analizara la
jurisprudencia de la Corte IDH en materia de movilidad humana en
relacién a dos aspectos en particular: la nacionalidad y apatridia, y los
derechos de las personas en situacion administrativa migratoria
irregular. Finalmente, se expondran algunas conclusiones generales y se
esbozaran algunos de los principales desafios que, desde la perspectiva
del cosmopolitismo, ponen de manifiesto los casos que llegan a los
tribunales internacionales.

1.1.- La mirada cosmopolita

El cosmopolitismo es una tradicién filoséfica que hunde sus raices

1 Me refiero a movilidad humana en general y no solo a migracién, por ser un
concepto mas comprensivo de todo el fendmeno de movilidad internacional de
personas (migracion, refugio, desplazamiento, etc.).

123.C VELASCO. “Dejando atras las fronteras. Las politicas migratorias ante las
exigencias de la justicia global”. Arbor, nim. 744, 2010, p.586.
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en la filosofia de los antiguos (estoicos)'®, retomada y asentada por
Kant en el siglo XVIII** y, reposicionada en la década de los 90’ en el
contexto de la globalizacion desde una perspectiva juridica, moral y
social. Calificando los cosmopolitismos, Pogge se refiere a la existencia
de un cosmopolitismo ético, legal, de justicia social y monistal®.
Mientras que el cosmopolitismo legal se preocupa del disefio de
instituciones cosmopolitas (es decir, que tengan como objetivo
preeminente que todos los seres humanos tengan acceso al objeto de
todos sus derechos humanos), el cosmopolitismo ético se preocupa de
las responsabilidades que los agentes humanos tienen especificamente
en relacién a las instituciones sociales y otros seres humanos?®.

A diferencia de otros ismos, el cosmopolitismo abarca
primariamente perspectivas de cdmo deberian ser las cosas, no solo de
cdmo son'’. La idea central de estas evaluaciones y prescripciones es la
de incluir a todos los seres humanos como iguales'®. En este sentido, la
propuesta cosmopolita coincide en que la perspectiva ética implica la
consideracion de que cada individuo tiene una importancia global como
unidad Gltima de incumbencia moral®®.

Pese a las dificultades de caracterizar el cosmopolitismo como
propuesta filoséfica en atencion a sus mdltiples variantes vy
fundamentos®®, expondré a grandes rasgos algunos aspectos comunes
de las propuestas cosmopolitas, de manera de contar con un parametro

13 Los estudiosos de la materia sitian a Didgenes, en la antigua Grecia, como el primer
expositor de esta filosofia, quien criticando la contraposicién entre “nosotros” y los
“otros”, indicé que lo que lo sustituia era el “cosmopolitismo”, entendido como aquello
gue sobrepasa y mezcla fronteras, véase: U. BECK. Poder y contrapoder en la era
global. Paidds, Barcelona, 2004, p.70.

14 1. KANT. Sobre la paz perpetua, cit. Sobre el cosmopolitismo kantiano, puede
consultarse: F. LLANO. E/ humanismo cosmopolita de Inmanuel Kant. Dykinson e
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas Universidad Carlos III de
Madrid”, Madrid, 2002.

15 Estos dos ultimos son un desarrollo especifico del cosmopolitismo ético en relacién a
las instituciones sociales, véase: T. POGGE. “Cosmopolitismo”. Precedente, 2010,
pp.143-169. Otra clasificacién similar es propuesta por Beitz, quien distingue entre
cosmopolitismo ‘“institucional” (forma en que las instituciones politicas deben
desarrollarse) y “moral” (base en que las instituciones cosmopolitas pueden ser
justificadas), véase: C. BEITZ. “International liberalism and distributive justice. A
survey of recent thought”. World Politics vol. 51, nim. 2, 1999, pp.269-296.

18 T. POGGE. “Cosmopolitismo”, cit., p.145.

17 Ibidem, p.143.

18 Ibidem, p.144.

19 'R. SANTIAGO. “Ciudadania cosmopolita y globalizacién. Una revisién del
pensamiento kantiano”. Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, num. 9,
2009, p.14.

20 Un analisis de los diversos “cosmopolitismos” y sus variantes se puede encontrar en:
P. KLEINGELD. "Six Varieties of Cosmopolitanism in Late Eighteenth-Century
Germany." Journal of the History of Ideas, num. 60, 1999, pp.505-524.
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de analisis respecto a la jurisprudencia de la Corte IDH. Estos elementos
son los que constituyen en definitiva, lo que Beck llama tener una
“mirada cosmopolita”®! o lo que Pérez de la Fuente califica como “virtud
cosmopolita”??>. En esta “mirada” o “virtud” podemos identificar dos
caracteristicas de la propuesta del cosmopolitismo ético: la igualdad
moral de todos los individuos y la ética de la alteridad.

a) Igualdad moral de todos los individuos: Un elemento comun a
todas las definiciones del cosmopolitismo ético es el principio segun el
cual la vida, los intereses, las necesidades, las expectativas o las
pretensiones de todos los seres humanos tendrian un mismo valor?>.
Como destaca Nussbaum, el ideal cosmopolita es aquel que considera
que el compromiso moral de las personas abarca a toda la comunidad
de seres humanos?*. Pero la igualdad del valor moral de las personas no
es algo propio de los cosmopolitas. Lo propio de los cosmopolitas es la
aceptacion de que este igual valor moral es el factor mas relevante
desde el punto de vista moral a la hora de tomar decisiones®®. La
defensa de los principios de igualdad moral de los individuos se
defienden destacando que la cultura, la nacionalidad, la ciudadania, etc.
no pueden ser factores que contribuyan a otorgar preferencia moral a
unos individuos por sobre otros?®. Como veremos mas adelante, la
propuesta de Nussbaum desarrolla especialmente este argumento,
rechazando que el alcance de los principios de la justicia pueda
establecerse aceptando que las fronteras que delimitan a los grupos
puedan tener valor moral.

21 para Beck la mirada cosmopolita implica “[...] sentido del mundo, sentido de la
ausencia de fronteras. Quiere decir una mirada cotidiana, histéricamente despierta y
reflexiva, una mirada dialdgica a las ambivalencias que existen en el entorno
caracterizado por las diferenciaciones en el proceso de desaparicion y las
contradicciones culturales”, véase: U. BECK. La mirada cosmopolita o la guerra es la
paz. Paidds, Barcelona, 2015, p.12.

22 para Pérez de la Fuente, lo que caracteriza al cosmopolitismo es “un particular
analisis que replantea las habituales connotaciones de los discursos identitarios y, en
especial, de las visiones de la alteridad, defendiendo como horizonte moral relevante a
la Humanidad en su conjunto”, véase: O. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias
para la virtud cosmopolita”, cit., pp. 70-71. La virtud cosmopolita, en este sentido,
“comprende una serie de practicas y disposiciones morales que sirven para negar como
fundamentacion moral valida al etnocentrismo y, a la vez, negar la fundamentacion
moral valida al relativismo”, en: Ibidem, p.71.

23 F. ARCOS. La justicia méds alld de las fronteras. Fundamentos y limites del
cosmopolitismo. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p.34.

24 M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”. En: VV.AA. Los limites del
patriotismo: identidad, pertenencia y “ciudadania cosmopolita”. Paidds, Barcelona,
2013, p.14.

2 F. ARCOS. La justicia méds alld de las fronteras. Fundamentos y limites del
cosmopolitismo, cit., p.36.

25 fdem.
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b) Etica de la alteridad: La propuesta cosmopolita supone asumir
una ética de la alteridad?’ en el sentido de considerar la importancia del
otro, no rechazando la otredad de los otros, sino reconociéndola en un
horizonte de igualdad asumida®®. Como destaca Beck, la pregunta
central del cosmopolitismo se vincula a responder iqué piensas de la
otredad de los otros??°. La valoracion del otro se logra a través de una
distancia irénica de la propia tradicién, lo que supone valorar al otro sin
abandonar la propia identidad®®. En este sentido, Nussbaum
desmitificando las criticas dirigidas hacia el cosmopolitismo referidas a
su incompatibilidad con la idea de “identidades” y, refiriéndose a los
estoicos, indica que asumir el cosmopolitismo no implica renunciar a las
identificaciones locales, por el contrario, significa pensarnos como seres
rodeados de “una serie de circulos concéntricos”, donde estaria el yo, la
familia, los grupos locales, los conciudadanos, los compatriotas, etc.
Alrededor de estos circulos estaria el mayor de todos, que es la
humanidad completa®!.

1.2.- Mirada cosmopolita y movilidad humana

En torno a la migracién, la mirada cosmopolita desarrolla dos
debates que resultan relevantes. Por una parte, la tensién que existe
entre ciudadania, nacionalidad y derechos y, por otra, releva el papel de
la solidaridad en relacién a los no nacionales.

1.2.1- Nacionalidad, ciudadania y derechos

En cuanto a la primera cuestidn que vincula la filosofia del
cosmopolitismo y la migracién, encontramos propuestas que se refieren
a la tensién que existe entre la ciudadania asociada a la nacionalidad vy
la garantia universal de los derechos humanos. Respecto de esta
problematica me referiré a las propuestas que realizan Martha
Nussbaum, Seyla Benhabib y Jirgen Habermas. Aunque los tres

27 Etica de la alteridad entendida como otorgar “valor moral genuino en el ejercicio de
la sensibilizacidon, reflexibilidad y aprendizaje a partir de la vision del otro”, véase: O.
PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”, cit., p.86. Esto
supone, desde la perspectiva cosmopolita, “alejarse tanto de los excesos del
etnocentrismo como de los excesos del relativismo, en tanto situa al otro en el
momento genuinamente ético mediando el elemento de la reciprocidad”, véase:
Ibidem, pp.87-88.

28 U, BECK. Poder y contrapoder en la era global, cit., p.72.

2% Ibidem, p.70.

3 0. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”, cit., p.82.
31 M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., pp.27-28.
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abordan la problematica desde diversas perspectivas®?, Nussbaum en
relacion a la disyuntiva entre cosmopolitismo y patriotismo>?, Benhabib
analizando la universalidad de los derechos®* y Habermas estudiando la
crisis del Estado-nacién®®, estos tres autores dan cuenta de la paradoja
entre la exigencia de derechos universales y la definicion de los Estados-
soberanos de criterios de pertenencia a la comunidad politica, con el
consecuente desarrollo de privilegios, o “entre los principios expansivo e
inclusivo del universalismo moral y politico, anclado en los derechos
humanos universales y las concepciones particularistas y excluyentes
del cierre democratico”>®.

Martha Nussbaum en su ensayo sobre “Patriotismo vy
cosmopolitismo” desarrolla un concepto de “ciudadania cosmopolita”®’,
que consistiria en aquel concepto que entiende que la ciudadania no
puede fundarse en la nacionalidad como vinculo de pertenencia a una
comunidad politica, sino que “en la medida en que se basa en la
titularidad de unos derechos inalienables ejercidos en el espacio publico,
los derechos ciudadanos deben extenderse a todos aquellos que
comparten dicho espacio”®. Los fundamentos de esta ciudadania
cosmopolita se encontrarian en la afirmacion de Nussbaum que postula
la irrelevancia moral de las fronteras: “el accidente de donde se ha
nacido no es mas que esto, un accidente; todo ser humano ha nacido en
alguna nacion. Una vez admitido esto [...] no debemos permitir que las
diferencias de nacionalidad, clase, de pertenencia étnica o incluso de
género erijan fronteras entre nosotros y ante sus semejantes”.
Siguiendo con esta argumentacion la autora plantea que a las fronteras
se les ha dado un “falso aire de gloria y peso moral”*°. Lo que merece

32 Y también desde diferentes posiciones, mientras que Nussbaum y Habermas serian
liberales deudores de la tradicion kantiana (globalismo liberal), Benhabib es
caracterizada como una autora representante de un cosmopolitismo alternativo y
dialdgico, véase: F. ARCOS. “El cosmopolitismo con adjetivos: las alternativas
sentimental y dialégica al globalismo liberal”. Anuario de Filosofia del Derecho, num.
28, 2013, pp.255-290.

33 M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit.

35, BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.

35 3. HABERMAS. La constelacién posnacional. Ensayos politicos. Paidds, Barcelona,
2000.

3¢ 5. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.24.

37’ M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., p.26.

3 N, MILLAN. “Una doctrina cosmopolita para un mundo interdependiente”. Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, nim. 25, 2013,p.19.

3% M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., p.28.

40 Ibidem, p.30. Esta propuesta no implica, como destaca Beck una propuesta
postmoderna de negacion de la existencia de fronteras, sino mas bien, se plantea
como “construir fronteras de otra clase, especificas segun el contexto, variables,
plurales, teniendo en cuenta que la soberania del Estado pierde su univocidad”, véase:
U. BECK. Poder y contrapoder en la era global, cit., p.87.
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respeto es la humanidad en su conjunto. Esto no significa la negacion de
las identidades ni de su importancia, pues como vimos a propésito de la
igualdad moral de los sujetos, Nussbaum indica que nos debemos
pensar como seres rodeados de una serie de circulos concéntricos (de lo
local a o global), donde el circulo mayor estd conformado por la
humanidad entera*'. El reconocimiento del igual valor moral de las
personas en la explicacion de Nussbaum tiene consecuencias practicas
en la forma en que se reacciona frente a lo diferente.

Por su parte, Benhabib, tomando los planteamientos de Hannah
Arendt*?, reivindica el derecho de todo ser humano a “tener derechos”,
es decir, ser una persona legal, con ciertos derechos inalienables, no
importando cual sea su condicin de membresia politica*®. La
perspectiva de Benhabib se vincula con una determinada ética discusiva
y su planteamiento respecto de la integracién en los discursos**.

Siendo critica del planteamiento kantiano que se limita a las
condiciones de hospitalidad universal en relacion a los residentes
temporarios, la autora plantea que el derecho del residente a ser
miembro de la comunidad politica debe verse como un derecho
humano*®. Para Benhabib, la solucién a la tensidon planteada inicialmente
pasa por incorporar los derechos de ciudadania a un régimen universal
de derechos humanos. Para la autora esto seguiria sujeto a ciertas
condiciones “los términos y condiciones bajo los cuales puede otorgarse
la condicién de miembro a largo plazo siguen siendo prerrogativa del
soberano republicano. Pero aqui también deben respetarse las
condicionantes que imponen los derechos humanos, tales como la no
discriminacién y el derecho del inmigrante a un debido proceso”*®. En
este punto Benhabib también es critica con Arendt, pues plantea que su
desarrollo conceptual del “derecho a tener derechos” deja inconclusa la
tension que se presenta cuando ese derecho se entiende en el marco del

41 M. NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., p.29. Asimismo, plantea que el
énfasis en lo comun no entrafia la eliminacion de la diversidad ni la preocupacién moral
por los parientes o los cercanos. Una cuestion es que nos preocupemos de lo local
porque es una forma sensata de hacer el bien y otra es que pensemos que lo local es
per sé mejor, véase: M. NUSSBAUM. “Réplica”. En: VV.AA Los limites del patriotismo:
identidad, pertenencia y ciudadania mundial, cit., p.172.

42 H. ARENDT. Los origenes del totalitarismo, cit.

43 5. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.15.

44 “Cada persona y todo agente moral que tiene intereses y a quienes mis acciones y
las consecuencias de mis acciones puede impactar y afectar de una manera u otra, es
potencialmente participante en la conversacién moral conmigo: tengo la obligacién
moral de justificar mis acciones con razones ante este individuo o los representantes
de este ser”, Ibidem, p.21.

4> Ibidem, p.40.

6 fdem.
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Estado-nacién®’. Al igual que Kant, Benhabib destaca que Arendt no
repara en el hecho de que cualquier decision de la comunidad politica
generara criterios de exclusion pues la paradoja de la autodeterminacion
democratica “lleva al soberano democratico a la autoconstitucion asi
como a la exclusion™®,

¢Coémo escapa Benhabib a estos dilemas? La autora plantea que el
transito desde una soberania autoreferencial hacia una soberania
relacional estd dada por considerar que en el contexto de la comunidad
mundial la interaccidén entre estados e individuos exige negociaciones a
través de iteraciones democraticas, que en definitiva permitan que las
distinciones entre “ciudadanos” y “extranjeros”, “nosotros” y el “otro”,
sean fluidas y negociables. Esta negociacion permanente permite
avanzar hacia una sociedad donde todos los seres humanos —solo por su
humanidad- estan bajo la red de derechos universales, reduciéndose
poco a poco los privilegios excluyentes de la membresia®. La autora no
niega la existencia de la soberania estatal, sino que establece que ésta
es relacional y, por tanto, exige negociacion>°.

La membresia, desde la perspectiva de la autora, es un derecho
que se puede argumentar desde una justificacion de los derechos
basada en las libertades comunicativas. Benhabib lo explica de la
siguiente manera: “Si usted y yo entramos en un diadlogo moral y yo soy
miembro de un Estado del cual usted busca ser miembro y no lo es,
entonces debo poder mostrarle con buen fundamento, con wun
fundamento que seria aceptable para ambos igualmente, por qué no
puede nunca pertenecer a nuestra asociacion y convertirse en uno de
nosotros. Deben ser fundamentos que usted aceptaria si estuviera en mi
situacion y yo en la suya. Nuestras razones deben ser reciprocamente
aceptables; deben aplicarse por igual a cada uno de nosotros”!. éHay
tal fundamento? La autora plantea que no, pues al aceptar algun

47 Ibidem, p.56.

“8 Ibidem, p.57. Pérez de la Fuente también se refiere a la paradoja democratica en
relacion a la migracion: “La paradoja democratica supone afirmar que existe un déficit
de representacion entre la comunidad social y la comunidad politica de ciudadanos”,
véase: O. PEREZ DE LA FUENTE. “Inclusién, redistribucion y reconocimiento: algunas
paradojas sobre los inmigrantes”. En: I. CAMPOY. (ed). Una discusion sobre la
universalidad de los derechos humanos y la migracién, cit., p.253.

49 5. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.26.

>0 La autora utiliza el concepto de ‘“iteracién democratica” para entender estos
contextos de negociacion. Las iteraciones democraticas son “procesos complejos de
argumentacion, deliberacion e intercambio publico a través de los cuales se
cuestionan, contextualizan, invocan y revocan, afirman y posicionan reivindicaciones y
principios de derechos universalistas, tanto en las instituciones legales y politicas como
en las asociaciones de la sociedad civil”, en: S. BENHABIB. Los derechos de los otros:
extranjeros, residentes y ciudadanos, cit., p.130.

>! Ibidem, p.103.
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fundamento se estaria reduciendo la capacidad de ejercer la libertad
comunicativa a aquellas caracteristicas que le fueron dadas a las
personas por accidente y que no fueron elegidas (como la raza, género,
religidn, etnicidad, etc.)>”.

Introduciéndose en el debate del nacionalismo, la autora entra en
didlogo con Walzer®® y critica su visién relativa a la importancia del
“cierre” como determinante para mantener la distintividad de grupos y
culturas y las consecuencias que esta determinacién tiene para las
politicas de migracion (es decir, no existiria ninguna obligacidon moral de
facilitar la naturalizacién). Indica que no es correcto plantear el debate
en términos de sostener que entre el dualismo entre los principios
universales de derechos humanos y las exigencias de autodeterminacion
soberana se deberia inclinar siempre la balanza a favor de la
autodeterminacion colectiva (como lo plantearia Walzer), sino que mas
bien hay que observar que en las sociedades actuales las tradiciones
culturales consisten en narrativas de interpretacion, reinterpretacion,
apropiaciéon y subversién®*. El error consistiria en confundir el ethnos
con el demos.

Finalmente, Habermas, aborda la problematica que tratamos en el
contexto de su analisis de la crisis del Estado-nacién y lo que el llama la
“constelacién posnacional”. El autor plantea que frente a la
globalizacion se han desarrollado dos retdricas “la imagen del sefior
territorial al que se le escapa de las manos el control de sus fronteras ha
hecho entrar en liza estrategias retdricas contrapuestas”®. Por una
parte, una retérica defensiva que parte de la funcion de proteccion que
resulta del monopolio de la fuerza que tiene el Estado para poder
mantener la ley y el orden en su territorio (voluntad politica de cierre).
Esta retdérica defiende una pasién proteccionista que se opone a las
amenazas externas, que se asocian no solo al terrorismo o la economia,
sino también a todo lo extranjero, los emigrantes y las oleadas de
refugiados®’. Por otra, la pasién libertaria saluda la apertura de las
fronteras, tanto las territoriales como las sociales, abogando por una
liberacidn de los sometidos a la autoridad normalizadora de las
regulaciones estatales®S.

2 [dem. Este argumento es similar al planteado por Nussbaum que vimos
anteriormente y que se refiere a la arbitrariedad moral de las fronteras.

>3 M. WALZER. Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad.
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1997.

>* S, BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.91.

>> ], HABERMAS. La constelacién posnacional. Ensayos politicos, cit., pp. 59-166.

> Ibidem, p.108.

57 [dem.

>8 fdem.
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En la disyuntiva entre estas alternativas, el autor propone una
politica transnacional que amarre y limite las redes globales. La
globalizacion fuerza al Estado-nacidon a abrirse, en su interior, a una
pluralidad de formas de vidas culturales nuevas o extrafias y, al mismo
tiempo, restringe la capacidad de accion de los gobiernos nacionales ya
que fuerza a los Estados soberanos a abrirse a otros Estados®®. En
cuanto al trinomio nacionalidad-ciudadania-derechos, Habermas destaca
que tal y como se ha construido el Estado moderno, el concepto de
identidad nacional, asociada a la idea de pueblo como una comunidad
politica que genera lazos comunes a partir de una historia comun,
decanta juridicamente en la nocién de ciudadano/a, y son los
ciudadanos/as quienes configuran las leyes que los gobiernan y, en ese
entendido, generan lazos de solidaridad conjunta y obediencia al
derecho. En este sentido, la auto-conciencia nacional, se ha construido
en base a la igualdad de los ciudadanos/as en el Estado democratico®.
El planteo cosmopolita, sin embargo, intenta superar estas cuestiones
planteando, entre otros fundamentos, que la identidad nacional
explicada en el sentido anterior es una construccion artificial favorecida
por el derecho y la cultura de masas y, por ello, “son precisamente las
artificiales condiciones de la apariciéon de la conciencia nacional las que
hablan en contra del supuesto derrotista de que la solidaridad entre
ciudadanos extrafios solo puede producirse dentro de las fronteras de
una nacién”®,

Habermas sostiene que la solidaridad es un proceso de
aprendizaje que puede ser favorecida por la autocomprension normativa
de la modernidad asociada a un universalismo igualitario, pero esta vez
no vinculada a la nocidn de ciudadano asociada a un Estado-nacién
determinado®?. La auto-conciencia comin no podria estar vinculada a la
ética y politica tomada de otras tradiciones, sino que requiere de una
autocomprension juridico-moral®3, que en el marco normativo, son los
derechos humanos. En relacion al disfrute de los derechos, esto
supondria para Habermas plantearse dos opciones: “Podemos
representarnos la extension universal de los derechos humanos de la
siguiente forma: todos los Estados existentes transforman sus Estados
democraticos de derecho -no sélo nominalmente-, mientras a cada
individuo se le concede el derecho a elegir una nacionalidad.
Evidentemente, estamos muy lejos de alcanzar este objetivo. Una

> Ibidem, p.112.
€0 Ibidem, p.133.
! fdem.
62 Como sefiala Habermas, “esta autocomprensién ético-politica de los ciudadanos de
una determinada comunidad politica es la que le falta a una comunidad de ciudadanos
del mundo inclusiva”, véase: Ibidem, p.140.
6 fdem, p.140.
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alternativa podria consistir en que cada uno, como ciudadano del
mundo, alcanzara un directo y efectivo disfrute de los derechos
humanos”®. Para el autor, en este sentido, frente a la tensidon que
representa la construccion actual de la ciudadania, la propuesta estaria
basada en la construccién de una ciudadania cosmopolita. La plasmacién
de estos conceptos en la materia que trata este estudio, lleva entonces
a reconsiderar el modelo de ciudadania vigente que se fundamenta
sobre el concepto de Estado nacion de tal forma que los derechos y
deberes se encuentran asociados a la pertenencia a un Estado.

En definitiva, como hemos visto en el planteamiento de los/as
autores/as referidos/as, la critica cosmopolita al planteamiento
tradicional de la relacion entre ciudadania-nacionalidad-derechos, pasa
por la necesidad de hacer efectiva la garantia de los derechos con
independencia de la membresia politica de las personas. Aunque esto se
fundamenta de diversas maneras (irrelevancia moral de las fronteras,
ampliacidon del demos o la universalidad de los derechos humanos), lo
cierto es que la critica cosmopolita exige priorizar el analisis del alcance
de aquellas propuestas de redefinicién de los privilegios de la ciudadania
o la nacionalidad®°.

1.2.2- Solidaridad global

La perspectiva de la solidaridad global es otra materia de la que se
ocupa la mirada cosmopolita. Como destaca Pérez de la Fuente, el
cosmopolitismo como virtud moral desarrolla la “ética de la alteridad,
una distancia irdnica de la propia tradicién, el didlogo y la critica
transcultural, un compromiso con la paz y , también, un
replanteamiento los habituales enfoques sobre la solidaridad humana”®®.

La solidaridad cosmopolita intenta justificar porqué tenemos
obligaciones respecto de otros que no son nuestros connacionales, es
decir, justifica obligaciones que atraviesan las fronteras. Permite
responder a las preguntas écuadles son los deberes de un Estado frente a
inmigrantes y refugiados? La virtud cosmopolita redefine los lazos de
solidaridad y el comportamiento virtuoso en este contexto, lo que se
manifiesta en ciertos deberes positivos respecto de las alteridades, mas
alla del circulo del nosotros®’.

6 Ibidem, p.153.
85 ], DE LUCAS. “Ciudadania: concepto y contexto. Algunas observaciones desde
Principia Iuris de L. Ferrajoli”. Anuario de Filosofia del Derecho, num. 29, 2013,
pp.101-124.
0. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”, cit., p.97.
87 Ibidem, pp.97-100.

88

Universitas, 2018, N° 27 / pp. 76-109
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2018.4019




Constanza Nufiez Donald - La jurisprudencia de la Corte Interamericana...

El punto de partida de esta perspectiva la encontramos en Kant y
su postulado de la hospitalidad universal®®. Para Kant ésta no debe
entenderse como una virtud de generosidad, sino como un derecho que
pertenece a todos los seres humanos en la medida que los veamos
como participantes de la republica mundial®®. Este derecho implicaria el
no recibir un trato hostil por el mero hecho de llegar al territorio del otro
y seria un derecho que se encontraria en el sitio intermedio entre
derechos humanos universales y derechos civiles asociados a la
condicion de ciudadano/a. Para Kant este derecho seria para aquellos
residentes temporarios, sin embargo, no permitiria fundamentar la
extensiéon de esta calidad hacia una de pertenencia definitiva a la
comunidad politica. Esto ultimo seguiria siendo prerrogativa legal del
Estado soberano. Benhabib destaca que el planteamiento kantiano de
hospitalidad universal corresponderia a un deber moral imperfecto de
ayudar y ofrecer refugio’®.

Esta perspectiva kantiana ha sido revisada en el desarrollo del
concepto de la solidaridad cosmopolita y se plantea que el
cosmopolitismo de Kant, en este sentido, seria “light” no siendo
compatible con derechos humanos universales’’. A partir de esta
consideracion, las teorias contemporaneas que revisan el planteamiento
kantiano van mas alla de la nocidén de hospitalidad y se fundamentan en
la constatacidn de redes de interdependencia extensas que trascienden
el Estado céntrico delimitado territorialmente’?. En efecto, las teorias
neokantianas y sus analisis en relacion a la migracién se basan en
teorias redistributivas a nivel global. La agenda del cosmopolitismo
moral contemporaneo viene incluyendo no soélo la defensa de la
universalidad de los derechos civiles y politicos, sino también la de los
derechos econémicos, sociales y culturales’. Fiss, aterrizando la
problematica planteada, indica que el problema con la migracién y los
derechos se da principalmente por las distinciones que realizan los
Estados en relacién al disfrute de derechos sociales y que conllevan una
especie de “discapacidad social”, al establecer prohibiciones para
trabajar, o negaciones de servicios médicos. Todas estas exclusiones

68 E| tercer articulo definitivo para la paz perpetua se expresa de la siguiente manera:
“El derecho cosmopolita debe limitarse a las condiciones de una hospitalidad general”,
véase: I. KANT. La paz perpetua, cit., p.32.

6 5. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.30.

% Ibidem, p.36.

‘LR, SANTIAGO. “Ciudadania cosmopolita y globalizacién. Una revisién del
pensamiento kantiano”, cit., p.14.

’2'S. BENHABIB. Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.37.

73 F. ARCOS. La justicia mds alld de las fronteras. Fundamentos y limites del
cosmopolitismo, cit., p.19.
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generan la creacién de “castas” de poblacién en relacion a las
instituciones sociales y los inmigrantes corren el riesgo de convertirse en
“parias” "*.

En las propuestas contemporaneas de cosmopolitismo que
desarrollan la solidaridad global podemos encontrar el cosmopolitismo
de Pogge y Singer’”. En general estas posiciones se oponen a aquellas
que consideran que si bien la igualdad es una exigencia fundamental de
la justicia, los deberes que derivan de esta sélo imperan en las
relaciones entre conciudadanos o compatriotas’®.

Singer, desarrolla una ética vinculada a los deberes para con la
humanidad, entendidas como exigencias independientes de cualquier
vinculo o interaccidén especial entre las personas. Es decir, surgen de la
preocupacion “que hemos de tener por las necesidades basicas de todas
las personas por el mero hecho de serlo”’’. La tesis central de Singer
consiste en sostener que “los intereses de todas las personas deben
contar por igual y que la localizacién geografica y la ciudadania no
tienen valor por si mismos a la hora de determinar los derechos y las
obligaciones de los individuos”’®. La propuesta del autor implica la
ampliacidon de nuestro circulo moral, basado en un universalismo
imparcial, es decir, la motivacién para expandir el circulo se basa en la
razon. Pero la propuesta de Singer no implica una obligacién de ayudar
sin limites, por una parte estaria el limite de la satisfaccion de las
propias necesidades bdsicas y la de los parientes’® y, por otra, la de la
equivalencia del sacrificio (cuando el sacrificio es moralmente
comparable al mal que podemos evitar ayudando). Aplicando estas
perspectivas a la tematica de la migracién, en su “Etica practica”®®,
Singer dedica un titulo a la migracion y el refugio. En este capitulo el

’4 0. FISS. “El inmigrante como paria”. En: Una comunidad de iguales: la proteccién
constitucional de los nuevos ciudadanos. Fontamara, México D.F., 2008, pp.29-44.

’> Aunque ambos autores pueden ser distinguidos como representantes de diversos
cosmopolitismos (cosmopolitismo de la “justicia” y cosmopolitismo de la “humanidad”,
sobre esta distincion, véase: Arcos, Federico. La justicia mds alla de las fronteras.
Fundamentos y limites del cosmopolitismo, cit., pp.43-49), a efectos del analisis del
cosmopolitismo en relacién con la migracién, en ambos perspectivas podemos
encontrar fundamentos para sostener deberes en relacion a los no nacionales.

78 Ibidem, p.42.

7 Ibidem, p.44.

’8 P, SINGER. “Poverty, Facts and Philosophies. A response to more than charity”.
Ethics & International Affairs vol. 16, nim. 2, 2002, p.121.

% Aunque la justificacién de esto seria solo un medio para conseguir el mejor resultado
imparcialmente considerado, estableciendo un sistema de responsabilidades que de
otro modo seria imposible de lograr, véase: Arcos, Federico. La justicia mas alla de las
fronteras. Fundamentos y limites del cosmopolitismo, cit., p.99.

80 p, SINGER. Etica Préctica. Cambridge University Press, 22 edicién en espafiol, Gran
Bretafia, 1995.
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autor destaca que el tema del refugio®' es un d&mbito donde se pueden
poner en practica las discusiones acerca de los limites de nuestra
comunidad moral. Frente a esta cuestion Singer se pregunta, éles
éticamente justificable la diferencia de trato a los residentes y no
residentes?®” En atencién a su posicién respecto de la existencia de
deberes hacia la humanidad que hemos explicado, Singer argumenta
gue bajo la consideracién de la igualdad de intereses entre quienes
solicitan la entrada a un pais y los miembros de la comunidad, existiria
una obligacién de aceptar el ingreso de personas hasta que el sacrificio
de la comunidad pueda ser ciertamente (y no especulativamente)
similar al dano que se quiere evitar con la no aceptacién de refugiados e
inmigrantes®.

Pogge frente a la pregunta de iqué le debemos a los otros? Parte
por fundamentar que el origen de las obligaciones se basa en constatar
que estamos relacionados con los otros no solo por nuestra pertenencia
comun a la “humanidad”, sino también porque somos “sostenedores y
beneficiarios de un orden institucional global que contribuye
sustancialmente a su empobrecimiento”®*. A diferencia de Singer
(cosmopolita de los “deberes de humanidad”), Pogge desarrolla su
fundamentacién basado en “deberes de justicia” derivados de
responsabilidades comunes. En este sentido, siguiendo la linea kantiana,
este tipo de cosmopolitismo basa los deberes en el resultado de las
interacciones y la interdependencia de los individuos®. La propuesta de
Pogge se enmarca también en lo que el cosmopolitismo explica como la
existencia de una “globalidad de espacios de |la experiencia”, es decir, la
existencia de espacios comunes de interaccidn que nos afectan a
todos/as de manera igualitaria (por ejemplo, el cambio climatico), lo que
implica la adopcién de respuestas comunes que trasciendan las
fronteras. Como destaca Beck, la globalidad de los espacios de la
experiencia surge de la infraccion de normas que aseguran la

81 Aunque Singer trata el tema del refugio y no especificamente el de la migracién
irregular, sus reflexiones también pueden ser aplicables a estos casos, pues el mismo
autor desarrolla una argumentacion que destaca la inconveniencia de distinguir entre
refugio tal y como ha sido definido en el ambito de Naciones Unidas y las migraciones
que se producen, por ejemplo, por motivos econdémicos o ambientales, véase: Ibidem,
p.312.

82 Ibidem, p.315.

8 Ibidem, p. 326.

84 “But the debate ignores that we are also and much more significantly related to
them as supporters of, and beneficiaries from, a global institutional order that
substantially contributes to their destitution”, véase: T. POGGE. “Moral universalism
and global economic justice”. Politics, philosophy & economics, nim. 1, 2002, p.50.

85 Arcos, Federico. La justicia mas alld de las fronteras. Fundamentos y limites del
cosmopolitismo, cit., p.121.
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supervivencia moral de todos y de la percepcion de que las
consecuencias lo son para todos®®.

En relacién a las migraciones, Pogge desarrolla estas ideas
sosteniendo que “las terribles condiciones de vida en el extranjero estan
causadas —mayoritariamente- por la exclusion econdmica de los pobres
globales practicada por los ciudadanos y los gobernantes de los paises
ricos”®’. Para la gestidon de esta problematica —desde la perspectiva de la
eficiencia- Pogge sostiene que la mejor manera de colaborar en la
superacion de la pobreza global seria la cooperacidon con paises pobres
(antes que politicas de apertura de fronteras) %8, sin que ello implique
que respecto de los inmigrantes que ya se encuentran en los paises no
se tenga una especial consideracién (por la responsabilidad moral que
se tendria hacia los extranjeros necesitados), que considere mayor
admisién de extranjeros y la igualdad de ciudadania para los que ya
estan®’.

En definitiva, las propuestas del cosmopolitismo que buscan
redefinir los contornos de la solidaridad global, tienen implicancias
directas en temas de movilidad humana, pues se argumenta sobre la
base de la apertura de las fronteras de nuestra comunidad moral.

2.- JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Sobre movilidad humana la Corte IDH se ha pronunciado tanto a
través de su jurisprudencia contenciosa, como en opiniones
consultivas®®. En este trabajo en particular, y con el objeto de analizar la
perspectiva que asume la Corte IDH frente a la proteccién de los
derechos humanos por parte de los Estados en relacion a no nacionales,
analizaré dos situaciones: a) nacionalidad y apatridia y b) derechos de
los inmigrantes en situacion administrativa irregular.

2.1- Nacionalidad y apatridia

Sobre la cuestién de la nacionalidad, la apatridia y su vinculacion
con el goce y ejercicio de derechos humanos encontramos dos

8 U. BECK. Poder y contrapoder en la era global, cit., p.77.
87 T. POGGE. "Migraciones y pobreza”. Arbor, nim. 744, 2010, p. 580.
8 para Pogge los esfuerzos deberian estar destinados a la creacién de un programa de
erradicacion de la pobreza global, véase: Ibidem, p.572.
8 Ibidem, p.571.
% Una compilacidén de la jurisprudencia contenciosa y consultiva de la Corte IDH en
materia de migracién puede ser consultada en: Corte IDH. Cuadernillos de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N°2: Migrantes. San
José: Corte IDH, 2015. Disponible en:
<http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/migrantes4.pdf>
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pronunciamientos relevantes de la Corte IDH: el caso “nifias Yean y
Bosico™! y el caso de “personas haitianas y dominicanas expulsadas™?,
ambos contra Republica Dominicana.

Sin embargo, un primer antecedente sobre estas materias en el
seno de la Corte IDH lo encontramos en la Opinidén Consultiva N°4 sobre
naturalizacién solicitada por Costa Rica®®. En dicha oportunidad el
Gobierno de Costa Rica consulta a la Corte IDH sobre la compatibilidad
de una propuesta de reforma a las normas de naturalizacién y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH).
Para dilucidar la cuestién la Corte IDH parte por plantear su perspectiva
en relacién al derecho a la nacionalidad e indica:

“La nacionalidad, conforme se acepta mayoritariamente, debe ser
considerada como un estado natural del ser humano. Tal estado es no
sOlo el fundamento mismo de su capacidad politica sino también de
parte de su capacidad civil. De alli que, no obstante que
tradicionalmente se ha aceptado que la determinacion y regulacién de la
nacionalidad son competencia de cada Estado, la evolucidn cumplida en
esta materia nos demuestra que el derecho internacional impone ciertos
limites a la discrecionalidad de los Estados y que, en su estado actual,
en la reglamentacion de la nacionalidad no sélo concurren competencias
de los Estados sino también las exigencias de la proteccion integral de
los derechos humanos”®?.

En esta primera aproximacion la Corte IDH es cauta y solo
establece como potenciales violaciones al derecho a la nacionalidad la
privacion arbitraria de la misma®>, pero no se refiere ni entra en el
debate en cuanto a los requisitos para su obtencion. En esto, deja
amplio margen de apreciacion a los Estados. En este amplio margen de
apreciacion la Corte IDH considera como validos requisitos tales como la
adhesién a los valores sociales:

“En esa perspectiva, la Corte reitera el ya expresado sefialamiento
segun el cual, a los efectos del otorgamiento de la naturalizacion, es el
Estado que la concede el llamado a apreciar en qué medida existen y
como deben apreciarse las condiciones que garanticen que el aspirante
a obtenerla esté efectivamente vinculado con el sistema de valores e
intereses de la sociedad a la que pretende pertenecer plenamente. En

91 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130.

92 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica
Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de agosto de 2014. Serie C No. 282.

9 Corte IDH. Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984.
Serie A No. 4.

9 Ibidem, pérr. 32.

% Ibidem, parr.42.
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tal sentido, no puede ponerse en duda la potestad soberana de Costa
Rica para resolver sobre los criterios que han de orientar el
discernimiento o no de la nacionalidad a los extranjeros que aspiran a
obtenerla, ni para establecer ciertas diferencias razonables con base en
circunstancias de hecho que, por razones objetivas, aproximen a unos
aspirantes mas que a otros al sistema de valores e intereses de la
sociedad costarricense”®.

Para la Corte IDH la adhesidn a principios y valores estatales
puede justificar politicas que establezcan requisitos menos estrictos de
membresia para aquellos que compartan lazos histéricos comunes:

“A la luz de los criterios expresados, un caso de distincion no
discriminatoria seria la fijacibn de requisitos menos exigentes en
relacién con el tiempo de residencia para la obtencidon de la nacionalidad
costarricense para los centroamericanos, iberoamericanos y espafoles
frente a los demas extranjeros. En efecto, no parece contrario a la
naturaleza y fines del otorgamiento de la nacionalidad, facilitarla en
favor de aquellos que, objetivamente, tienen con los costarricenses
lazos histéricos, culturales y espirituales mucho mas estrechos, los
cuales hacen presumir su mas sencilla y rapida incorporacién a la
comunidad nacional y su mas natural identificacion con las creencias,
valores e instituciones de la tradicidon costarricense, que el Estado tiene
el derecho y el deber de preservar”’.

Esta perspectiva inicial que asume la Corte IDH ciertamente se
encuentra lejos de la perspectiva cosmopolita que hemos analizado. Si
bien la mirada cosmopolita no niega un margen de soberania para los
Estados para la concesién de la nacionalidad, plantea como virtud la
consideracion de otras culturas y la necesaria distancia de la propia
tradicion y pone en el centro el valor de las personas como parte de la
humanidad en su conjunto®®. Como veiamos a propdsito de la
perspectiva de Beck, la mirada cosmopolita supone incorporar la
otredad®®. Esta mirada inicial de la Corte IDH parece acercarse mas a
una perspectiva que convalida el cierre sistémico aludiendo a la
importancia de la cohesidn social en torno a determinados valores
comunes y compartidos®®, Es lo que Benhabib llama la confusién del

% Ibidem, parr.59. El destacado es propio.
97 Ibidem, pérr.60.
% 0. PEREZ DE LA FUENTE. “Algunas estrategias para la virtud cosmopolita”, cit., p.71.
En efecto, la virtud cosmopolita supone una ética de la alteridad que no supone
renunciar a las propias creencias, pero si una “actitud abierta y critica frente a los
valores”, véase Ibidem, p.92.
% U. BECK. Poder y contrapoder en la era global, cit., p.72.
100 como sefiala Walzer es legitimo que la restriccion se base en “defender la libertad y
el bienestar, las politicas y cultura de un grupo de gente comprometida entre si y con
su propia vida en comun”, véase: M. WALZER Las esferas de la justicia. Una defensa
del pluralismo y la igualdad, cit., p.51.
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demos con el ethnos® y es lo que Nussbaum critica a propdsito del
patriotismol®2,

Sin embargo, como veremos en los casos contra Republica

Dominicana mas recientes, la Corte IDH se vuelve mas exigente,
adiciona limites a la discrecionalidad y, en definitiva, va asumiendo una
mirada mas cosmopolita. Antes de analizar en concreto las
consideraciones de la Corte IDH en los casos dominicanos, es necesario
realizar algunas explicaciones del contexto en que se dan estos casos.
La migracion haitiana hacia Republica Dominicana inicia a comienzos de
la década de 1920 con grandes desplazamientos de poblacidn para
trabajar en los campos azucareros. Los migrantes haitianos se
asentaron en Republica Dominicana de manera permanente vy
constituyeron familia con hijos y nietos (segunda y tercera generacién
de dominicanos con ascendencia haitiana), quienes nacieron y han
vivido en RepUblica Dominicanal®®. La mayoria de estas personas vive
en condiciones de extrema pobreza en zonas conocidas como “bateyes”,
con limitado acceso a servicios publicos. La Corte IDH en estos casos
constata ademas que la poblacion de origen haitiano sufre de una
discriminacion estructural basada en su color de piel y en el origen
nacionall®,

Uno de los mayores problemas -y es en el que se centran los
casos que analizaré- son los referidos al acceso a documentacién de
identificacion y practicas de expulsiones masivas del pais. Esto se da
porque los haitianos y dominicanos de ascendencia haitiana -en su
mayoria- recurren al procedimiento de declaracion tardia de nacimiento
para declarar a sus hijos/as nacidos, considerando que las madres dan a
luz en el hogar y por el temor a ser deportados al estar en presencia de
funcionarios del hospital o la policia®®.

En el caso de las nifas Yean y Bosico, ambas nacieron en
Republica dominicana y tenian ascendencia haitiana por parte de padre
y abuelo materno. Sus madres iniciaron el proceso de inscripcidén tardia

101 cuando Benhabib nos plantea, ées posible encontrar una justificacién razonable
pata ambas partes para la negacién de la membresia basada en circunstancias que no
hemos elegido (como la raza o la etnia)? Se referia precisamente a este tipo de
situaciones. La perspectiva cosmopolita de Benhabib no permite una justificacion
moralmente valida basada en circunstancias arbitrarias como la que plantea la Corte
IDH en este caso.

102 Nussbaum, Martha. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit.

103 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. RepUblica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 109.1.

104 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica
Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.159.

105 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 109.10.
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en el registro de nacimiento en el afio 1998 y solo en el afio 2001 —-por
medidas solicitadas por la CIDH- se les otorgd el acta de nacimiento. En
Republica Dominicana (a la fecha de los hechos del caso) la nacionalidad
se rige por el principio de ius solis, con la excepcién de hijos/as de
personas en representacion diplomatica y personas transelintes!®®. En el
caso de las nifias, la nacionalidad fue denegada por considerar a sus
padres -trabajadores migratorios haitianos- como transeuntes.

A propédsito de este caso, la Corte IDH vuelve sobre el estandar
gue habia fijado en el la Opinidn Consultiva respecto de Costa Rica, pero
adiciona otros elementos limitativos a la discrecionalidad del Estado
respecto de la concesidon del estatuto de nacionalidad. Sefala la Corte:

“La determinacion de quienes son nacionales sigue siendo
competencia interna de los Estados. Sin embargo, su discrecionalidad en
esa materia sufre un constante proceso de restriccion conforme a la
evolucion del derecho internacional, con vistas a una mayor proteccién
de la persona frente a la arbitrariedad de los Estados. Asi que en la
actual etapa de desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos, dicha facultad de los Estados esta limitada, por un lado, por
su deber de brindar a los individuos una protecciéon igualitaria y efectiva
de la ley y sin discriminacion y, por otro lado, por su deber de prevenir,
evitar y reducir la apatridia”*®’.

“Los Estados tienen la obligacion de no adoptar practicas o
legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacion
favorezca el incremento del nUmero de personas apatridas, condicion
que es derivada de la falta de nacionalidad, cuando un individuo no
califica bajo las leyes de un Estado para recibirla, como consecuencia de
su privacion arbitraria, o bien por el otorgamiento de una nacionalidad
gue no es efectiva en la practica. La apatridia tiene como consecuencia

1% En el afio 2010 se publicd una reforma constitucional que establecié que “[s]on
dominicanas y dominicanos [..l1Jas personas nacidas en territorio nacional, con
excepcion de los hijos e hijas de extranjeros [...] que se hallen en transito o residan
ilegalmente en territorio dominicano. Se considera persona en transito a toda
extranjera o extranjero definido como tal en las leyes dominicanas”. De esta manera,
ademas de la categoria “transeunte” que fue aquella utilizada para extender la
prohibicion de obtencién de la nacionalidad a hijos/as de personas en situacién
migratoria administrativa irregular, se agrega expresamente como causal Ia
irregularidad migratoria de los padres.

107 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr.140. El destacado es propio. En el
mismo sentido: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs.
Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.256.
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imposibilitar el goce de los derechos civiles y politicos de una persona, y
ocasionarle una condicién de extrema vulnerabilidad”°®.

Respecto de esta argumentacion de la Corte IDH hay dos
elementos que resultan interesantes a la luz de las cuestiones que
hemos desarrollado a propdsito de la perspectiva cosmopolita. En primer
lugar, en linea similar al concepto desarrollado por Hannah Arendt
respecto al “derecho a tener derechos”, la Corte IDH reconoce la
importancia que tiene la nacionalidad para el goce de derechos y la
situacién de vulnerabilidad que genera su ausencia. Como nos recordara
Arendt —-en la practica- la pérdida de los derechos nacionales implica la
pérdida de los derechos humanos!®®. Como sefiala la Corte IDH, la
vulnerabilidad derivada de la apatridia compromete el libre desarrollo de
la personalidad, “ya que el acceso a los derechos y a la proteccion
especial de que son titulares [las nifias] se vio imposibilitado”**°.

La relacion directa entre la existencia de una nacionalidad y la
posibilidad real de ejercer derechos humanos queda de manifiesto
cuando la Corte IDH constata que la situacion de la apatridia trajo
consigo, por ejemplo, la imposibilidad de estudiar para una de las nifas.
Al respecto, la Corte IDH concluye que “la violacién del derecho a la
nacionalidad de las nifas Yean y Bosico, la condicién de apatridas en
que fueron mantenidas, y el no reconocimiento de su personalidad
juridica ni de su nombre, desnaturalizé y negd la proyeccion externa o
social de su personalidad”**!.

En segundo lugar, la proscripciéon de la apatridia en concepto del
tribunal interamericano, no solo se vincula a la posibilidad de que una
persona pueda tener formalmente una nacionalidad, sino que
efectivamente pueda hacerla practica. Una garantia efectiva de los
derechos humanos -asociada a la obtencién de la nacionalidad- pasa por
considerar los factores reales de ejercicio de los derechos. En este
sentido, esta interpretacion de la Corte IDH considera a la persona y las
condiciones reales de ejercicio de sus derechos, mas alla de las
consideraciones soberanas. Hay un reconocimiento implicito de que no
se puede otorgar valor moral (y juridico) a la circunstancia de no poder
acceder a otra nacionalidad, cuestién -que como destacara Nussbaum-

seria un mero accidente!!?.

108 1bidem, parr.142. En el mismo sentido: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.257.
1094, ARENDT. Los origenes del totalitarismo, cit., p.424.

110 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 167.

11 1bidem, parr.186.

112 M, NUSSBAUM. “Patriotismo y cosmopolitismo”, cit., p.28.
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Asimismo, la Corte IDH considera que tampoco se puede
considerar como un factor la condicion migratoria de los padres para
denegar la nacionalidad a sus hijos/as:

“De acuerdo con lo sefialado, y en consideracion del derecho a la
nacionalidad de los hijos de personas migrantes en la Republica
Dominicana en relaciédn con la norma constitucional pertinente y los
principios internacionales de proteccion de los migrantes, la Corte
considera que:

a) el estatus migratorio de una persona no puede ser condicidn
para el otorgamiento de la nacionalidad por el Estado, ya que su calidad
migratoria no puede constituir, de ninguna forma, una justificacion para
privarla del derecho a la nacionalidad ni del goce y ejercicio de sus
derechos;

b) el estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos,
Yy

c) la condicion del nacimiento en el territorio del Estado es la Unica
a ser demostrada para la adquisicién de la nacionalidad, en lo que se
refiere a personas que no tendrian derecho a otra nacionalidad, si no
adquieren la del Estado en donde nacieron”13,

La condicidon migratoria de los padres, como circunstancia para
denegar la nacionalidad a las nifias en este caso también seria un
argumento que no puede ser utilizado desde una perspectiva
cosmopolita. Ademas de ser un “accidente”, no es un argumento
aceptable para denegar la membresia si aplicamos la “regla de oro” que
utiliza Benhabib cuando argumenta a favor de este derecho: no seria
una razoén aceptable para una persona si estuviera también en dicha
circunstancia. Cuando la Corte IDH sefala ademas que la condicion
migratoria no puede ser una excusa para privar del goce y ejercicio de
los derechos, el tribunal interamericano asume nuevamente una
perspectiva comprometida con la universalidad de los mismos. El
“derecho a tener derechos” —-que en la practica se asimila a tener una
nacionalidad- es entendido como universal y es garantizado por el
tribunal.

Esta cuestion es profundizada y argumentada con mayor detalle
en el “caso de las personas haitianas y dominicanas expulsadas” del afio
20141, En efecto, en este caso la Corte IDH avanza un paso mas alla

113 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. RepUblica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 156. El destacado es propio. La Corte
IDH reconoce ademas que la situacion de apatridia genera una vulneracion del derecho
a la personalidad juridica, lo que significa en definitiva una lesién a la dignidad
humana, ya que “niega de forma absoluta su condicidn de sujeto de derechos y hace al
individuo vulnerable frente a la no observancia de sus derechos por el Estado o por
particulares”, véase: Ibidem, parr.179.

114 Los hechos del presente caso se insertaron en un contexto en que, en Republica
Dominicana, la poblacién haitiana y las personas nacidas en territorio dominicano de
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del que habia dado en el caso de las nifias Yean y Bosico y, superando
las limitaciones que habia percatado Benhabib en las propuestas de Kant
y Arendt relativas a la autodeterminacion colectiva de los criterios de
pertenencia, la Corte IDH argumenta a favor de una nocidén relacional de
la soberania de los Estados, ya que ademas del establecimiento de
limitaciones a las prerrogativas soberanas de concesion de la
nacionalidad basadas en el principio de no discriminacion y en la
garantia de los derechos humanos, exige que los Estados tomen sus
decisiones también observando las condiciones reales en las que se
desenvuelven las personas en relacidon a sus interacciones con la
comunidad internacional.

En efecto, para llegar a tal conclusién la Corte IDH se apoya en la
interpretacion que ha realizado el Comité sobre Derechos del Nifiol'® y el
ACNUR!!® en relacién a la nacionalidad, e indica:

“El articulo 20.2 de la Convencion Americana sefala que una
persona nacida en el territorio de un Estado tiene derecho a la
nacionalidad de ese Estado ‘'si no tiene derecho a otra’. Este precepto

ascendencia haitiana cominmente se encontraban en situacion de pobreza y sufrian
con frecuencia tratos peyorativos o discriminatorios, inclusive por parte de
autoridades, lo que agravaba su situacion de vulnerabilidad. Dicha situacion se vincula
con la dificultad de quienes integran la referida poblacion para obtener documentos
personales de identificacion. En ese contexto, autoridades dominicanas detuvieron a
grupos de familias de origen y ascendencia haitiana y los llevaron hacia puntos de
acopio en la frontera, para luego ser trasladados a territorio haitiano. En muchos
casos, sus documentos personales, como registros de nacimiento y cédulas de
identidad fueron declaradas nulos. La Corte verifico que, al menos en la época de los
hechos del presente caso, durante un periodo cercano a una década a partir de 1990,
en Republica Dominicana existia un patrén sistematico de expulsiones, inclusive
mediante actos colectivos o procedimientos que no implicaban un analisis
individualizado, de haitianos y personas de ascendencia haitiana, que obedece a una
concepcion discriminatoria.

115 %[|]os Estados estan obligados a adoptar todas las medidas apropiadas, tanto en el
plano nacional como en cooperacion con otros Estados, para garantizar que todo nifio
tenga una nacionalidad en el momento de su nacimiento”, véase: Observacion General
No. 17 sobre el art. 24 PIDCP (derechos del nifio), parr. 8. Esta fue también la
interpretacion seguida por el Comité Africano de Expertos sobre los Derechos y el
Bienestar del Nifo, Institute for Human Rights and Development in Africa (IHRDA) and
Open Society Justice Initiative on Behalf of Children of Nubian Descent in Kenya vs
Kenya, de 22 de marzo de 2011, parr. 42: “a purposive reading and interpretation of
the relevant provision strongly suggests that, as much as possible, children should
have a nationality beginning from birth”. Todo citado en: Corte IDH. Caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie
C No. 282, nota 293.

116 Comité Ejecutivo del ACNUR, Directriz sobre la Apatridia no. 4 de 21 de diciembre
de 2012, parr. 25. Todo citado en: Corte IDH. Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, nota 295.
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debe ser interpretado a la luz de la obligacion de garantizar a toda
persona sujeta a la jurisdiccion estatal el ejercicio de los derechos,
establecida en el articulo 1.1 de la Convencién. Por lo tanto, el Estado
debe tener certeza respecto a que la nifia o el nino nacida o nacido en
su territorio, en forma inmediata después de su nacimiento, podra
efectivamente adquirir la nacionalidad de otro Estado, si no adquiere la
nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6”*'’.

“Ahora bien, si el Estado no puede tener certeza de que la nifia o
el nifio nacida o nacido en su territorio obtenga la nacionalidad de otro
Estado, por ejemplo la nacionalidad de uno de sus padres por la via del
ius sanguinis, aquel Estado conserva la obligacion de concederle (ex
lege, automaticamente) la nacionalidad, para evitar desde el nacimiento
una situacion de apatridia, de acuerdo con el articulo 20.2 de la
Convencién Americana. Esta obligacidn se aplica también en el supuesto
de que los padres no puedan (por la existencia de obstaculos de facto)
registrar a sus hijos en el Estado de su nacionalidad”!8,

En este sentido, la perspectiva de la Corte IDH avanza hacia una
mirada cosmopolita en la medida en que no hay una Vvisidn
autoreferencial de la soberania de los Estados (que seria aquella que
consideraria solo el contexto nacional), sino que se tiene una
perspectiva mas amplia basada en la consideracidn de los derechos de la
persona y se analizan las consecuencias que para las personas apatridas
implica no gozar de membresia. Esta perspectiva relacional de la
soberania se manifiesta en la consideracion de la posibilidad de
existencia de obstaculos de facto para la obtencion de la nacionalidad,
ya sea por aplicacion de facultades discrecionales por parte de otro
Estado o bien por la imposibilidad material de los padres de acceder a
las autoridades del otro Estado (se considera aqui el caso de padres
refugiados, por ejemplo)**°.

Esta perspectiva de la Corte IDH es complementada con la
dictacion de medidas de reparacion que suponen la modificacién de la
legislacion en materia de nacionalidad en Republica Dominicana:

“[...] Por lo tanto, de acuerdo con la obligacidon establecida por el
articulo 2 de la Convencion Americana, el Estado debe adoptar, en un
plazo razonable, las medidas necesarias para dejar sin efecto toda
norma de cualquier naturaleza, sea ésta constitucional, legal,
reglamentaria o administrativa, asi como toda practica, decisién o
interpretacion, que establezca o tenga por efecto que la estancia
irregular de los padres extranjeros motive la negacién de la nacionalidad

117 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica
Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.259. El destacado es propio.

118 1bidem, parr.261, el destacado es original de la sentencia.

119 Ibidem, notas 295 y 298.
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dominicana a las personas nacidas en el territorio de Republica
Dominicana, por resultar tales normas, practicas, decisiones o
interpretaciones contrarias a la Convenciéon Americana”?°,

“Ademas de lo anterior, con el fin de evitar que hechos como los
de este caso se repitan, este Tribunal estima pertinente disponer que el
Estado adopte, en un plazo razonable, las medidas legislativas,
inclusive, si fuera necesario, constitucionales, administrativas y de
cualquier otra indole que sean necesarias para regular un procedimiento
de inscripcion de nacimiento que debe ser accesible y sencillo, de modo
de asegurar que todas las personas nacidas en su territorio puedan ser
inscritas inmediatamente después de su nacimiento independientemente
de su ascendencia u origen y de la situacion migratoria de los
padres”t?i,

La perspectiva cosmopolita de la Corte IDH es pragmatica en el
sentido de que la interpretaciéon que realiza de las normas le permite
adecuarse al nuevo “terreno” al que se enfrentan los Estados frente a
las migraciones transnacionales y la generaciéon de situaciones de
apatridia. Deciamos en un comienzo, siguiendo a Benhabib, que
caminamos en una sociedad globalizada con el mismo mapa normativo
construido en momentos diferentes y para necesidades diferentes. La
Corte IDH, con el mismo mapa normativo, lo interpreta y lo adapta para
garantizar la universalidad de los derechos en el contexto de la
globalizacion. Como vimos, se deja atras una interpretacion estricta de
las obligaciones del Estado en relacion a los requisitos para la
naturalizacion y la prevencién de la apatridia y se avanza hacia una
perspectiva mas relacional, que considera el contexto actual de las
limitaciones para la obtencién de la nacionalidad que se pueden dar
tanto por limitaciones normativas, como de facto.

2.2- Derechos de los inmigrantes en situacion administrativa
irregular

Otra de las materias donde es posible analizar la perspectiva que
asume la Corte IDH en relacion a la migracién en la perspectiva del
cosmopolitismo, es la situacién de las personas migrantes en situacion
administrativa irregular. Sobre esta cuestion la Corte IDH desarrolld sus
parametros generales -y que luego seran desarrollados con mayor
profundidad en casos concretos- en la Opinidon Consultiva N°18 del afio
200322, Para iniciar su andlisis, la Corte IDH asume una perspectiva
cosmopolita en el sentido de explicar que la vulnerabilidad de las

120 1hidem, pérr. 469.
121 1bidem, parr.470.
122 Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.
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personas migrantes esta dada por la existencia de factores estructurales
de discriminacion que les afectan:

“Generalmente los migrantes se encuentran en una situacién de
vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, en una condicidon
individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-
migrantes (nacionales o residentes). Esta condicion de vulnerabilidad
tiene una dimensién ideoldgica y se presenta en un contexto histérico
que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto
(desigualdades estructurales). Esta situacion conduce al establecimiento
de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos
administrados por el Estado.

“Existen también prejuicios culturales acerca de los migrantes, que
permiten la reproduccién de las condiciones de vulnerabilidad, tales
como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la
integracion de los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad de las
violaciones de derechos humanos cometidas en su contra”*®.

Es una perspectiva que se acerca a ciertos postulados estudiados,
por ejemplo, la caracteristica de la virtud cosmopolita de incorporar la
otredad (reconocimiento de que esa vulnerabilidad se da a causa de la
existencia de prejuicios) y, asimismo, a posiciones como las de Pogge,
pues es explicativa de las situaciones de vulnerabilidad utilizando la
l6gica de las responsabilidades compartidas. Pero ademas de
contextualizar la migracion como una situacién de vulnerabilidad en
relacion al goce de los derechos humanos, la Corte IDH establece un
principio general y que sera la base para todos sus analisis posteriores:
el principio de igualdad y no discriminacion:

“Se debe senalar que la situacion regular de una persona en un
Estado no es condicion necesaria para que dicho Estado respete y
garantice el principio de la igualdad y no discriminacién, puesto que,
como ya se menciond, dicho principio tiene caracter fundamental y
todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona
extranjera que se encuentre en su territorio. Esto no significa que no se
podra iniciar accion alguna contra las personas migrantes que no
cumplan con el ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que, al
tomar las medidas que correspondan, los Estados respeten sus derechos
humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se
encuentre en su territorio, sin discriminacion alguna por su regular o
irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa”!®*.

La primera aproximacion de la Corte IDH es clara en cuanto a
establecer que las politicas migratorias de los Estados encuentran una

123 Ibidem, péarrs. 112 y 113.
124 Ibidem, parr. 118. El destacado es propio.
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limitacion a su discrecionalidad en el derecho internacional de los
derechos humanos y en la prohibicién de discriminacién. De esta
manera, la Corte IDH asume la perspectiva de la igualdad para el
tratamiento de la gestion migratoria. En el mismo sentido que los
fundamentos cosmopolitas, la idea esta en la consideracion del valor de
las personas con independencia de su nacionalidad y también estancia -
regular o irregular- en el pais.

Sin embargo, la Corte IDH también reconoce la posibilidad de
establecer distinciones, utilizando para ello el criterio general de
restriccion de derechos que se aplica en la teoria de los derechos
humanos:

“Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar
situaciones discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin embargo,
si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre
migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea
razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos.
Por ejemplo, pueden efectuarse distinciones entre las personas
migrantes y los nacionales en cuanto a la titularidad de algunos
derechos politicos. Asimismo, los Estados pueden establecer
mecanismos de control de ingresos Yy salidas de migrantes
indocumentados a su territorio, los cuales deben siempre aplicarse con
apego estricto a las garantias del debido proceso y al respeto de la
dignidad humana”*®.

La diferenciacién se podria justificar entonces en criterios
razonables, objetivos, proporcionales y que no lesionen derechos
humanos. ¢Es compatible esta perspectiva con el cosmopolitismo que
hemos estudiado? Hay quienes sostienen que no, que el criterio
introducido por la Corte IDH es ambiguo y deja la puerta abierta para la
realizacién de distinciones que no sean coherentes con una teoria de la
justicia distributiva global como la de Pogge. Sostiene, Vazquez que “la
opinién consultiva no brinda mas parametros o criterios materiales o
estructurales —-de correccién- para poder determinar si una regulacién
en materia discriminatoria o no”!?®. El autor referido plantea que en este
caso era necesario que la Opinidon Consultiva asumiera una determinada
teoria de la justicia (proponiendo en concreto la de Pogge), de manera
de brindar pardmetros concretos'?’.

A este respecto, debemos considerar que ningun derecho es
absoluto (tampoco para los nacionales) y, en este sentido, el criterio
para justificar distinciones que realiza la Corte IDH es aquel que se

125 Ibidem, parr.119. El destacado es propio.

126 5.3, VAZQUEZ. "Derechos humanos de los migrantes: Perspectiva global desde la
dimension de la pobreza." Revista IIIDH, num. 48, 2008, p.313.

127 Ibidem, p. 316.
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utiliza en cualquier examen de restricciones de derechos. Por ello, a
partir de esta opinidon consultiva no es posible sostener a priori que
dicha postura es incompatible con el cosmopolitismo, o que la Corte IDH
no se compromete con una determinada teoria de la justicia. Este
criterio abstracto podria permitir, por ejemplo, la inclusion de una
perspectiva como la de Singer, que consideraria que el Unico criterio
objetivo, razonable y proporcional seria el de la equivalencia del dafio.

En este sentido, la Opinién Consultiva solo establece parametros
generales que pueden ser analizados solo en su aplicacion en casos
concretos. Por ello, a continuacion me referiré a un caso que nos
permitird determinar —en concreto- cuan cerca estd la Corte IDH del
cosmopolitismo en relacién a las personas en situacion administrativa
migratoria irregular.

El caso Nadege Dorzema vs. Republica Dominicana?® del afio
2012, trata sobre la muerte violenta y falta de atencién médica a
personas de origen haitiano que intentaron cruzar la frontera de
Republica Dominicana en el afio 2000'?°. En este caso la Corte IDH
analizo estandares referidos a la proporcionalidad en el uso de la fuerza,
el derecho al debido proceso y la atencion médica. En relacion a la
regulacion de las politicas migratorias, la Corte IDH recordd su estandar
general referido a los limites de la discrecionalidad estatal respecto a la
gestion migratoria:

“En cuanto a los derechos de los migrantes, el Tribunal recuerda
que es permisible que el Estado otorgue un trato distinto a los migrantes
documentados en relacién con los migrantes indocumentados, o bien
entre migrantes y nacionales, siempre que ese trato sea razonable,
objetivo y proporcional y no lesione derechos humanos. Ejemplo de ello
puede ser establecer mecanismos de control para la entrada y salida de

128 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251.

129" Los hechos del presente caso se iniciaron cuando, el 16 de junio de 2000, 30
nacionales haitianos, entre ellos un menor de edad y una mujer embarazada
ingresaron a territorio dominicano. El camidn en el que se encontraban pasoé por dos
puestos de control. En el segundo, cuatro militares abordaron su patrulla e iniciaron la
persecucion del vehiculo que no se habia detenido. Los militares realizaron numerosos
disparos con sus armas en direccion al camion. Durante el tiroteo, fue herido de
muerte el acompafiante del conductor, cuyo cuerpo salié expulsado del camidén. Los
militares que se encontraban en persecucion observaron el cuerpo del sefior Espinal
caer del vehiculo, sin embargo continuaron su marcha sin detenerse. Posteriormente,
el camion se volcéd a orillas de la carretera, y algunas personas quedaron atrapadas
bajo el vehiculo. Un grupo de personas personas fallecieron producto del accidente y
por los disparos de los militares luego de la volcadura del camioén. Posteriormente,
algunas personas sobrevivientes fueron trasladadas a un hospital. Sin embargo, el
tratamiento recibido fue precario.

104

Universitas, 2018, N° 27 / pp. 76-109
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2018.4019




Constanza Nufiez Donald - La jurisprudencia de la Corte Interamericana...

migrantes, pero siempre asegurando el debido proceso y la dignidad
humana independientemente de su condicién migratoria”*3°,

En atencidn a lo anterior, uno de los derechos que se desarrolla en
términos genuinamente universales (en el sentido de no establecerse
exclusiones por nacionalidad o situacion migratoria), es el debido
proceso. Ademas de constituirse como un derecho que debe ser
garantizado cualquiera sea la situacidn migratoria de la persona, la
Corte IDH hace un desarrollo extenso de su contenido minimo. A efectos
de este estudio, cabe resaltar como la Corte IDH desarrolla la
configuracién universal del derecho:

“En materia migratoria, por tanto, la Corte considera que el debido
proceso debe ser garantizado a toda persona independientemente del
estatus migratorio, ya que ‘[e]l amplio alcance de la intangibilidad del
debido proceso se aplica no solo ratione materiae sino también ratione
personae sin discriminacidon alguna’. Lo anterior quiere decir que ‘el
debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias
minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de
su estatus migratorio’, con el objetivo de que los migrantes tengan la
posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables”31,

Otro aspecto que la Corte IDH trata es la consideracién de la
dignidad humana como limite ante cualquier tipo de distincion entre
migrantes en situacion regular o irregular en el Estado. Una
manifestacion de este limite, es que en el caso concreto la Corte IDH
constata que las personas haitianas heridas (que eran personas en
situacion administrativa migratoria irregular), no recibieron atencién
médica:

“La Corte ha observado que luego de la persecucion y volcadura
del camion, los agentes militares requirieron a los sobrevivientes
levantar el vehiculo, sacar y separar a los muertos y heridos, asi como
subirlos a la ambulancia [...] Algunos de los sobrevivientes fueron
trasladados a un hospital. De acuerdo con las declaraciones ofrecidas,
los heridos no fueron atendidos debidamente ni registrados al momento
de ingresar al Hospital [...]

Josier Maxime sefialé que “[mientras] estaba en el hospital, [...] no
[les] dieron ninguna atencién. [Los] colocaron en un vehiculo con un
militar y [los] deportaron” [...]

La Corte advierte que /a atencion médica en casos de emergencias
debe ser brindada en todo momento para los migrantes en situacion

130 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repulblica Dominicana. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr.
233. El destacado es propio.

131 Ibidem, péarr.259.
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irregular, por lo que los Estados deben proporcionar una atencion
sanitaria integral tomando en cuenta las necesidades de grupos
vulnerables. En este sentido, el Estado debe garantizar que los bienes y
servicios de salud sean accesibles a todos, en especial a los sectores
mas vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién por las
condiciones prohibidas en el articulo 1.1 de la Convencién”!32,

De acuerdo a este andlisis de la Corte IDH, frente a la pregunta
équé le debemos a los otros? que se plantea el cosmopolitismo, la
respuesta inicial es sostener que se debe un trato compatible con la
dignidad humana y, ante una situacion como la planteada (atencién
médica de urgencia), no seria admisible realizar distinciones basadas en
la situacidn migratoria de una persona. Pese a que la Corte IDH -acto
seguido- plantea que “El Estado debe garantizar que los bienes vy
servicios de salud sean accesibles a todos”, pudiendo derivarse de ello
un planteamiento cosmopolita en relacién a la justificacion de deberes
universales, lo cierto es que en el caso concreto solo se plantea la
atencion de urgencia (el caso se situa en esa hipotesis).

En este sentido, respecto a los postulados de solidaridad global,
podemos sostener que el primer acercamiento de la Corte IDH seria
utilizando una nocién similar a la de “hospitalidad” que plantea Kant. En
efecto, recordemos que este plantea el derecho de un extranjero a no
ser tratado hostilmente por haber llegado al territorio del otro33. Esto
implica el derecho a poder presentarse ante otra sociedad y a no ser
expulsado de ella si esto puede implicar la ruina de este!3*. Esto ha sido
interpretado para justificar deberes tales como la proteccion frente al
hambre o enfermedades fatales'>. Pero la hospitalidad kantiana seria
solo esto y no permitiria justificar deberes universales mas amplios
frente a quienes no pertenecen a la comunidad political®®. La atencién
de urgencia que senala la Corte IDH como derecho -sin discriminacion-
seria una manifestacion de esta concepcién de la hospitalidad.

Para poder sostener que la Corte IDH tiene un planteamiento
genuinamente cosmopolita que que justifica deberes universales hacia
los mas marginados (como ya lo insinda la Corte IDH, pero sin
desarrollarlo extensamente) habra que ver desarrollos posteriores en la
jurisprudencia interamericana, con el objetivo de determinar que
alcances concretos otorga el tribunal a la afirmacion de la “garantia

132 1pidem, parrs. 106 a 108. El destacado es propio.

133 1, KANT. La paz perpetua, cit., p.33.

134 fdem.

135 p, KLEINGELD “Kant's Cosmopolitan law: world citizenship for a global order”.
Kantian Review vol. 2, num. 1, 1998, p. 76.

136 santiago Juarez, Rodrigo. “Ciudadania cosmopolita y globalizacién. Una revision del
pensamiento kantiano”, cit., p. 14 y F. REQUEJO. “Justicia cosmopolita y minorias
nacionales. Kant de nuevo pero diferente”. Claves de la razén practica, nam. 171,
2007, p. 37.
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|II

universa enunciada en este caso. Pese a ello, esta primera
aproximacion ya permite situar al tribunal interamericano, en la senda
del cosmopolitismo.

Los derechos civiles, como seria el caso del debido proceso en este
caso, no presentan mayores problemas en cuanto a su garantia
universal. En efecto, los desafios actuales del cosmopolitismo no estan
vinculados a justificar la garantia universal de estos, sino que como
vimos en las propuestas de Pogge y Singer, el debate esta centrado en
los derechos econdmicos, sociales y culturales.

3.- CONCLUSIONES

El cosmopolitismo es una filosofia que plantea posiciones
especialmente exigentes para el derecho en el marco de la globalizacion.
Una de las materias donde se plantean mayores tensiones con la
exigencia de universalidad de los derechos es en relacion a los
fendomenos de movilidad humana transnacional. La tensién se da porque
pese a que los derechos se han configurado tedricamente en términos
universales, las condiciones para su realizacion y garantia se han
desarrollado con criterios particularistas basados en criterios de
pertenencia al Estado-nacidon. Frente a esta disyuntiva, las propuestas
cosmopolitas -tanto desde la perspectiva de la solidaridad global como
desde la Odptica de la relacion entre nacionalidad, ciudadania vy
derechos- plantean la necesidad de considerar a la humanidad como
referente moral bdsico, cuestionando la relevancia moral de las
fronteras y de los criterios de exclusion basados en la nacionalidad. En
este sentido, estas propuestas llevan a justificar deberes morales hacia
la humanidad o una ética de las responsabilidades compartidas
(perspectiva de la solidaridad global), y la redefinicion del concepto
clasico de ciudadania asociado hacia la nacionalidad, para avanzar hacia
un concepto de ciudadania cosmopolita.

Los tribunales internacionales por su parte, se enfrentan al desafio
de plantear soluciones que tienen un fuerte componente moral y que
deben poner en la balanza las exigencias de garantia y universalidad de
los derechos y las pretensiones de autodeterminacidon soberana de los
Estados en relacion a la gestidon de las fronteras. Frente a ese desafio, la
Corte IDH ha optado por la superacién del nacionalismo metodoldgico®?’
y se ha acercado a la senda del cosmopolitismo. En relacién a los
criterios de pertenencia a la comunidad politica, ha indicado que éstos
tienen como limite el goce de los derechos humanos, determinando la
necesaria flexibilizacion de los criterios de naturalizacion frente a las
exigencias de la realidad, adoptando implicitamente la consideracion de

137 U. BECK, Poder y contrapoder en la era global, cit., pp.82-90.
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la irrelevancia de las circunstancias personales del nacimiento. Sin
embargo, en relacién a la situacién de los derechos sociales de las
personas en situacion migratoria administrativa irregular, aun se
encuentra en los parametros de hospitalidad universal que planteaba
Kant, al limitar su analisis a las situaciones de atencién de salud de
emergencia. Pese a ello, los criterios generales que ha establecido
respecto al establecimiento de distinciones entre nacionales vy
extranjeros, no son un obstaculo para la introduccién de una ética de
deberes para con la humanidad como la planteada por Singer. Habra
que seguir examinando la jurisprudencia de la Corte IDH para analizar
cual sera el camino que adoptara.

Ademas del cumplimiento obligatorio que tienen las sentencias
internacionales en el ambito interno desde la perspectiva juridica, lo
interesante es que estas sentencias puedan generar también procesos
de “iteracion democratica”, es decir, una negociacién a nivel interno de
los criterios de pertenencia a la comunidad politica, para avanzar hacia
democracias cosmopolitas. Como destaca Benhabib a propdsito del
analisis del caso aleman, el proceso de iteracién democratica impulsado
por el tratado de Maastritch llevd a Alemania a abolir leyes de
ciudadania restrictivas'®®. Como sefiala la autora respecto de la
experiencia alemana, “[...] el desafio plantado por la corte alemana a la
legislatura democratica de ajustar la definicion formal de ciudadania
alemana de modo de reflejar las realidades cambiantes de la poblacién
fue aceptado y la ley de ciudadania fue refirmada. El pueblo democratico
puede reconstituirse a través de tales actos de iteracion democratica de
modo de permitir la extensiéon de la voz democratica. Los extranjeros
pueden convertirse en residentes y los residentes en ciudadanos”!*°. En
el caso de Republica Dominicana, lamentablemente no se ha
configurado esta practica en la medida en que la sentencia de la Corte
IDH no ha sido cumplida'*?, pero si ha tenido impacto en otros paises de
la region y ha generado espacios para la apertura del didlogo en relacién
a los criterios de pertenencia y la garantia de los derechos'*..

En definitiva, el rol de las Cortes internacionales puede ser
relevante para generar espacios de didlogo que obligue a los Estados a
replantearse sus categorias internas con el objetivo de garantizar de

138 5, BENHABIB, Los derechos de los otros: extranjeros, residentes y ciudadanos, cit.,
p.15.

139 Ibidem, p.149.

1490 En efecto, en noviembre de 2014 en la sentencia del Tribunal Constitucional de
Republica Dominicana N°0256/2014 se declard la inconstitucionalidad del instrumento
de aceptacion de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

141 por ejemplo, en Chile, los criterios de las sentencias respecto de Republica
Dominicana han sido utilizados para modificar la interpretacion de la normativa interna
y prevenir la apatridia, véase: INDH. Informe sobre la situacion de derechos humanos
en Chile. Santiago, 2016, pp. 41-55.
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manera efectiva los derechos humanos. Como vimos a propdsito de la
Corte IDH, es claro que las categorias de la filosofia politica influyen en
la adopcién de soluciones a problemas relevantes. En este caso, el
cosmopolitismo ha ofrecido respuestas que han sido parcialmente
acogidas. Desde esta perspectiva, para la filosofia politica el desafio
consiste en seguir desarrollando conceptos y argumentaciones que
puedan ser recogidos como fundamento para decisiones complejas.
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